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I. INTRODUCCION

El 8 de noviembre del pasado afio 2012, la Abogado General del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE), Juliane Kokott, present sus conclu-
siones? sobre la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil,
ndmero 3 de Barcelona®, en la que se suscitaba la posible disconformidad del
régimen juridico de la ejecucién hipotecaria espafiola con la normativa comu-
nitaria en materia de proteccién de consumidores y usuarios, y mds concreta-
mente con la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 19934, sobre
las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

Desde el momento mismo en que se tuvo conocimiento de las conclusiones
referidas se cred en nuestro pais, y desde todos los flancos, tanto sociales como
de los propios y distintos operadores juridicos, una enorme expectacion acerca
del pronunciamiento a que al respecto llegaria el TJUE, y las consiguientes re-
percusiones que la ratificacion de tales conclusiones por parte de la curia europea
llevarian aparejadas sobre el actual sistema de ejecucion hipotecaria espafiol.

Y pese a que el razonamiento de Juliane Kokott requeria del ulterior respaldo
judicial del TJUE para poder revestir algin tipo de virtualidad practica sobre
las ejecuciones hipotecarias en curso, y a salvo el caso del érgano jurisdiccional
autor del planteamiento de la cuestién prejudicial, han sido muchos los agentes
juridicos, abogados y jueces, que se han acogido en los meses precedentes a
las conclusiones presentadas por la Abogado General para intentar paralizar la
multitud de ejecuciones hipotecarias con las que se veian enfrentados?.

2 Asunto C-415/11.

3 Mediante Auto de dicho Juzgado de fecha 19 de julio de 2011.

4 Publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas L 95, pag. 29.

5> Asi, no han sido pocos precisamente los abogados que han alegado y los jueces que han
aceptado acordar la paralizacion o suspension de las ejecuciones con que se enfrentaban, con
base en la pendencia de resolucion por parte del TJUE de la cuestion prejudicial planteada.
Una tendencia que ha sido expresamente respaldada por el Consejo General de la Abogacia
Espafiola, desde el momento en que confecciondé un escrito modelo por medio del cual se
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Maixime dado que las concretas cldusulas supuestamente abusivas objeto de
discusion en el litigio en el seno del cual se planteé la cuestion prejudicial forman
parte del dia a dia en el batallar judicial hipotecario®, de lo que se inferia la
posibilidad de extrapolar los razonamientos efectuados por la Abogado General
a una gran cantidad de contratos de préstamo hipotecario. Y ello aunque la posi-
bilidad de cercenar el normal discurrir de las ejecuciones en cuestion carecia de
fundamento o soporte legal alguno, al amparo de nuestra regulacién procesal’.

Fuera como fuere, se ha elucubrado y hablado mucho, y en no pocas oca-
siones de forma poco rigurosa, acerca de la ilegalidad y abusos que la ejecucion
hipotecaria regulada en los articulos 695 y siguientes de la Ley Enjuiciamiento
Civil (LEC), y preceptos concordantes de la Ley Hipotecaria (LH), suponen
para los consumidores y usuarios que ven cercenada toda posibilidad de alegar
el supuesto cardcter abusivo de determinadas cldusulas que forman parte del
contrato de préstamo hipotecario de que dimana la ejecucién respectiva. Viéndose
obligados los deudores hipotecarios a recurrir a un proceso declarativo posterior
en el que, tras perder la vivienda, que en no pocas ocasiones supone su Unica
residencia, pueden dirimir y discutir la abusividad o no de tal o cual cldusula.

Una opcidn a que aboca nuestra legislacion procesal que la Abogado General
estimaba en sus conclusiones contraria al principio de proteccion eficaz de los
consumidores y usuarios, y cuya opinién ha sido recientemente confirmada por
el TJUE por medio de la sentencia dictada con fecha 14 de marzo de 20138, en
la que se reproduce el mismo iter argumentativo seguido en su dia por Juliane
Kokott para condenar la mencionada imposibilidad de alegacién de la existencia
de cldusulas abusivas en el transcurso de la ejecucién hipotecaria.

Lo que resulta indiscutible a dia de hoy, y ahora si que con todo el funda-
mento legal, es que, tras la sentencia dictada por el TIUE, el régimen de ejecu-
cién hipotecaria espaifiol se encuentra en la necesidad, para dar satisfaccién al
pronunciamiento comunitario y evitar la posible incoacién de un procedimiento
sancionador por parte de la Comision Europea, de afrontar una reforma legislativa
que permita a los consumidores y usuarios discutir, de alguna forma atin por ver,
la existencia de cldusulas abusivas en el discurrir del procedimiento ejecutivo,

solicitaba tal paralizacion, y uno de cuyos fundamentos estribaba precisamente en la aludida
litispendencia.

¢ Puesto que las cldusulas pretendidamente abusivas sobre las cuales versaba la cuestién
prejudicial planteada eran tres de las mds habitualmente cuestionadas en los contratos de
préstamo hipotecario, cuales son las que tratan de: intereses de demora, vencimiento anticipado
y determinacion unilateral del importe de la deuda por el acreedor.

7 Dado el caricter tasado de nuestra LEC en lo que hace a las posibles causas de suspen-
sién y motivos de oposicién esgrimibles en el transcurso de la ejecucién, unido todo ello al
tenor del articulo 698 LEC y al hecho de que la litispendencia derivada del planteamiento de
una cuestion prejudicial solo afecta al 6rgano judicial que la presenta (ex art. 267 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea).

Y la nota de prensa remitida por el TJUE de la misma fecha.
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o bien en un proceso declarativo posterior, siempre y cuando este ultimo tenga
como efecto la paralizacién temporal de la ejecucién que se esté llevando a cabo.

Todo ello unido a la posibilidad de que, sin perjuicio de tal reforma legisla-
tiva, en el momento actual, y a diferencia de lo que ocurria con las conclusiones
de la Abogado General, los 6rganos jurisdiccionales tienen en su mano, so
pretexto de los principios de primacia y efecto directo del Derecho comunitario,
paralizar y permitir la discusion de tales cldusulas en la ejecucién hipotecaria
de que se trate, aun cuando se mantenga vigente el régimen procesal condenado
por el TIUE.

Es al desarrollo y andlisis de estas dos cuestiones a los que se dedican
las paginas que siguen, en las que se intentardn poner de relieve algunas de
las deficiencias de los razonamientos efectuados por el Tribunal para «echar
por tierra», aunque solo en parte, el sistema de ejecucién hipotecaria espafiol,
junto con los problemas que las distintas hipétesis de reforma posibles que se
barajan para dar cumplimiento a las exigencias derivadas de la sentencia del
TJUE llevan aparejados.

II. SUPUESTO DE HECHO Y CUESTIONES PREJUDICIALES FORMU-
LADAS AL TJUE

El relato factico que el TJUE efectia del supuesto del cual dimana el plan-
teamiento de la cuestion prejudicial y que ha dado lugar a la sentencia de 14
de marzo de 2013, necesario por lo demds para comprender los razonamientos
que se efectiian sobre la conformidad del régimen procesal de la ejecucion
hipotecaria espafiola con la Directiva 93/13, es el que sigue a continuacién®.

El 19 de julio de 2007, el sefior Aziz, nacional marroqui que trabajaba en
Espafia desde el mes de diciembre de 1993, suscribié con Catalunyacaixa, me-
diante escritura notarial, un contrato de préstamo con garantia hipotecaria. El
inmueble que constituia dicha garantia era la vivienda familiar del sefior Aziz,
de la que era propietario desde 2003.

El capital prestado por Catalunyacaixa era de 138.000 euros. Debia amor-
tizarse en 33 anualidades, con 396 cuotas mensuales, a partir del 1 de agosto
de 2007.

De los autos trasladados al Tribunal de Justicia se desprende que el contrato
de préstamo suscrito con Catalunyacaixa establecia en su cldusula 6.* unos
intereses de demora anuales del 18,75 por 100 automdticamente devengables
respecto de las cantidades no satisfechas a su vencimiento, sin necesidad de
realizar ningtn tipo de reclamacion.

° El relato del supuesto de hecho del caso que efectuamos estd tomado literalmente de
la sentencia dictada.
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Ademds, la clausula 6.* bis de dicho contrato conferia a Catalunyacaixa la
facultad de declarar exigible la totalidad del préstamo en el caso de que alguno
de los plazos pactados venciera sin que el deudor hubiese cumplido su obligacién
de pago de una parte del capital o de los intereses del préstamo.

Por dltimo, la cldusula 15.* del contrato, que regulaba el pacto de liquidez,
preveia no solo la posibilidad de que Catalunyacaixa recurriera a la ejecucion
hipotecaria para cobrar una posible deuda, sino también de que pudiera presentar
directamente a esos efectos la liquidacién mediante el certificado oportuno que
recogiese la cantidad exigida.

El sefior Aziz aboné con regularidad las cuotas mensuales desde julio de
2007 hasta mayo de 2008, pero dej6é de hacerlo a partir de junio de 2008. En
vista de ello, el 28 de octubre de 2008, Catalunyacaixa acudié a un notario con
objeto de que se otorgara acta de determinacién de deuda. El notario certificé
que de los documentos aportados y del contenido del contrato de préstamo se
deducia que la liquidacién de la deuda ascendia a 139.764,76 euros, lo que
correspondia a las mensualidades no satisfechas, méds los intereses ordinarios y
los intereses de demora.

Tras requerir infructuosamente al sefior Aziz el pago de lo debido, Catalun-
yacaixa inici6 el 11 de marzo de 2009, ante el Juzgado de Primera Instancia,
nimero 5 de Martorell, un procedimiento de ejecucién contra el interesado,
reclamédndole las cantidades de 139.674,02 euros en concepto de principal, 90,74
euros en concepto de intereses vencidos y 41.902,21 euros en concepto de
intereses y costas.

El sefior Aziz no comparecid, por lo que, el 15 de diciembre de 2009, dicho
Juzgado ordend la ejecucidn. Se envid al sefior Aziz un requerimiento de pago,
que este no atendi6 y al que no formulé oposicién.

En estas circunstancias, el 20 de julio de 2010 se celebré una subasta puiblica
para proceder a la venta del inmueble, sin que se presentara ninguna oferta.
En consecuencia, con arreglo a lo dispuesto en la LEC, el Juzgado de Primera
Instancia, nimero 5 de Martorell admitié que el bien se adjudicara en el 50 por
100 de su valor. Dicho Juzgado también sefialé el 20 de enero de 2011 como
la fecha en que debia producirse la transmision de la posesion al adjudicatario.
En consecuencia, el sefior Aziz fue expulsado de su vivienda.

No obstante, poco antes de que eso ocurriera, el 11 de enero de 2011 el
seflor Aziz presenté demanda en un proceso declarativo ante el Juzgado de lo
Mercantil, nimero 3 de Barcelona, solicitando que se anulara la cldusula 15.?
del contrato de préstamo hipotecario por estimarla abusiva y, en consecuencia,
que se declarara la nulidad del procedimiento de ejecucion.

En este contexto, el Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, ma-
nifesté dudas en cuanto a la conformidad del Derecho espafiol con el marco
juridico establecido por la Directiva.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pags. 1415 a 1475 1419



Eduardo Estrada Alonso e Ignacio Ferndndez Chacon

En particular, sefial6 que si, a efectos de la ejecucién forzosa, el acreedor
opta por el procedimiento de ejecucién hipotecaria, las posibilidades de alegar
el cardcter abusivo de alguna de las cldusulas del contrato de préstamo son muy
limitadas, ya que quedan postergadas a un proceso declarativo posterior, que
no tiene efecto suspensivo. El érgano jurisdiccional remitente considerd que,
por este motivo, resulta muy complicado para un juez espafiol garantizar una
proteccion eficaz al consumidor en dicho procedimiento de ejecucién hipotecaria
y en el correspondiente proceso declarativo.

Por otro lado, el Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, estimé
que la solucién del litigio principal planteaba otras cuestiones relacionadas, en
particular, con la interpretacién del concepto de «clausulas que tengan por objeto
o por efecto imponer al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indem-
nizacién desproporcionadamente alta», contemplado en el nimero 1, letra e),
del anexo de la Directiva, y el de «cldusulas que tengan por objeto o por efecto
suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte
del consumidor», previsto en el nimero 1, letra q), de dicho anexo. A su juicio,
no estd claro que las cldusulas relativas al vencimiento anticipado en contratos
de larga duracion, a la fijacion de intereses de demora y a la determinacién uni-
lateral por parte del prestamista de los mecanismos de liquidacién de la totalidad
de la deuda sean compatibles con las disposiciones del anexo de la Directiva.

En estas circunstancias, al albergar dudas sobre la correcta interpretacién
del Derecho de la Unién, el Juzgado de lo Mercantil, niimero 3 de Barcelona,
decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las si-
guientes cuestiones prejudiciales:

«1. Siel sistema de ejecucion de titulos judiciales sobre bienes hipotecados
o pignorados establecido en el articulo 695 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con sus limitaciones en cuanto a los motivos de
oposicion previsto en el ordenamiento procesal espafiol, no seria sino
una limitacién clara de la tutela del consumidor por cuanto supone
formal y materialmente una clara obstaculizacién al consumidor para
el ejercicio de acciones o recursos judiciales que garanticen una tutela
efectiva de sus derechos.

2. Serequiere al Tribunal de Justicia de la Unién Europea para que pueda
dar contenido al concepto de desproporcién en orden:

a) A la posibilidad de vencimiento anticipado en contratos proyec-
tados en un largo lapso de tiempo —en este caso 33 afios— por
incumplimientos en un periodo muy limitado y concreto.

b) La fijacién de unos intereses de demora —en este caso superiores
al 18 por 100— que no coinciden con los criterios de determina-
cién de los intereses moratorios en otros contratos que afectan a
consumidores (créditos al consumo) y que en otros dmbitos de la
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contratacién de consumidores se podrian entender abusivos y que,
sin embargo, en la contratacién inmobiliaria no disponen de un
limite legal claro, aun en los casos en los que hayan de aplicarse
no solo a las cuotas vencidas, sino a la totalidad de las debidas
por el vencimiento anticipado.

c) La fijacién de mecanismos de liquidacion y fijacién de los inte-
reses variables —tanto ordinarios como moratorios— realizados
unilateralmente por el prestamista vinculados a la posibilidad de
ejecucion hipotecaria [y que] no permiten al deudor ejecutado que
articule su oposicién a la cuantificacién de la deuda en el propio
procedimiento ejecutivo, remitiéndole a un proceso declarativo en
el que cuando haya obtenido pronunciamiento definitivo la ejecu-
cién habra concluido o, cuando menos, el deudor habra perdido el
bien hipotecado o dado en garantia, cuestién de especial trascen-
dencia cuando el préstamo se solicita para adquirir una vivienda
y la ejecucion determina el desalojo del inmueble».

II. LA IMPOSIBILIDAD DE ALEGACION DE~CLAUSULAS ABUSIVAS
EN LA EJECUCION HIPOTECARIA ESPANOLA

El juez Seijo, en su condicién de titular del Juzgado de lo Mercantil, nime-
ro 3 de Barcelona, formuld, segiin acaba de transcribirse, dos cuestiones preju-
diciales que aunque conectadas, son sumamente distintas entre si.

La primera de ellas pone en entredicho el régimen juridico-procesal espafiol
en materia de ejecuciones hipotecarias, en particular en lo que se refiere a su
adecuacién a la Directiva 93/13, por cuanto imposibilita la discusidon acerca
de la abusividad del clausulado del titulo en que se funda la ejecucién en el
transcurso de la ejecucién misma, derivando tal debate a un proceso declarativo
posterior o simultdneo que carece de virtualidad practica alguna sobre el proceso
ejecutivo en curso.

La segunda, por el contrario, es una cuestién prejudicial de caracter juridico-
sustantivo, por cuanto solicita el parecer del TJUE en torno al caracter abusivo o
no de determinadas clausulas concretas, sumamente habituales en la contratacion
de préstamos hipotecarios por los consumidores de nuestro pais, cuales son: las
clausulas de vencimiento anticipado, las clausulas sobre intereses de demora'® y
aquellas otras cldusulas que permiten la determinacién unilateral por el acreedor
hipotecario del montante de la deuda debida.

10" No obstante, lo que se cuestiona no es la posibilidad de pactar intereses de demora para
el caso de incumplimiento del deudor de sus obligaciones, sino el tipo de interés maximo que
resulta procedente a tales efectos y los criterios a tener en cuenta en la determinacion del mismo.
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En el presente trabajo centraremos nuestra atencién en la primera de las
cuestiones prejudiciales planteadas, por cuanto el estudio concreto de las clau-
sulas pretendidamente abusivas sobre las cuales se solicita la opinién del TJUE
reviste un cardcter meramente incidental y casuistico en la resolucién adoptada
por el Tribunal, toda vez que, independientemente de que las cldusulas que el
deudor hipotecario pretende discutir sean estas u otras, la limitacién procesal
sigue siendo la misma, y la conculcacién del Derecho comunitario en materia
de proteccion de consumidores y usuarios en nada se ve afectada en lo que a
su fundamentacion se refiere.

Por lo tanto, el debate central que se plantea en nuestro pais a raiz de la
sentencia dictada por el TJUE gira en torno a la primera de las cuestiones,
sin perjuicio de la muy interesante problematica que se encuentra ligada a las
cldusulas contractuales referidas, y cuyo estudio no hace sino evidenciar la
existencia de multiples deficiencias y problemas al respecto!!, que por lo demas
el legislador parece estar dispuesto a intentar solucionar'2.

Es el problema procesal el que ahora mismo y de lege ferenda urge so-
lucionar y deslindar, aunque al hilo del mismo se aproveche la ocasién para
poner coto a algunas de las pricticas abusivas que sustantivamente han venido
cometiéndose en los tltimos afios en la contratacién inmobiliaria espafiola.

a) EL FALLO DEL TJUE: LA INADECUACION DE NUESTRO REGIMEN PROCESAL
A LA DIRECTIVA 93/13

Puede decirse que la estructura general del razonamiento, en cuanto al
fondo de la primera cuestién prejudicial formulada, seguido por el TJUE en

' Para el estudio en detalle de las cldusulas sobre vencimiento anticipado, intereses de
demora y determinacion unilateral del importe de la deuda a la luz de la normativa comu-
nitaria y de las consideraciones efectuadas sobre las mismas en la sentencia del TJUE aqui
comentada, y dado que el Tribunal reproduce los razonamientos efectuados en su momento por
la Abogado General Juliane Kokott, vid. ESTRADA ALONSO, Eduardo y FERNANDEZ CHACON,
Ignacio, «Ejecucion hipotecaria y clausulas abusivas (A proposito de la cuestion prejudicial
planteada en el asunto Mohamed Aziz c. Catalunyacaixa)», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, enero-febrero de 2013 (nim. 735), pags. 202 y sigs.

12'Y asi, por ejemplo, se ha anunciado desde el Gobierno que se limitara el tipo maximo de
interés de demora en los contratos de préstamo hipotecario a tres veces el interés legal del dinero
(quedando ahora mismo en el 12 por 100 anual), unido al hecho de que para poder proceder a
la declaracion del vencimiento anticipado del préstamo sera necesario que el deudor incurra en,
al menos, la falta de abono de tres de las cuotas de amortizacioén o pago del crédito concedido.
Unas modificaciones legales que son bien recibidas dada la falta de seguridad juridica que
existe respecto a tales cldusulas en sede judicial, y que se insertan en la linea de las seguidas
desde tiempo atras por otros paises de nuestro entorno, tales como Francia, Italia o Alemania.
Modificaciones que ratifica la proposicién de Ley de medidas para reforzar la proteccion de
los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social, en curso de aprobacién.
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la sentencia dictada, y por medio del cual se deslegitima desde el prisma
comunitario el régimen actual de la ejecucion hipotecaria espafiola, se des-
compone o escalona en cinco grandes puntos, cuales son: la idea, subyacente
a la regulacion de la Directiva 93/13, de la posicion desigual que ostentan
consumidores y profesionales en las relaciones entre ellos entabladas; el re-
flejo de esta concepcion en el articulo 6.1 de la Directiva; consecuencias y
finalidad derivadas de la aplicacién de tal precepto segun la jurisprudencia
del TIUE; la autonomia procesal de los Estados miembros y su limitacion
por los principios comunitarios de equivalencia y efectividad en materia de
protecciéon de consumidores y usuarios; y finalmente, la conculcaciéon de
dicho principio de efectividad por la normativa reguladora de la ejecucién
hipotecaria espafiola.

El Tribunal comienza incidiendo en que el sistema de protecciéon de los
consumidores y usuarios previsto por la Directiva 93/13 parte de la idea de que
el consumidor se encuentra en situacién de inferioridad respecto al profesional.
Una situacién asimétrica de las posiciones que ambos sujetos ostentan que se
manifiesta tanto en el plano de la negociacién como en el del nivel de infor-
macién suministrado (evocando a tales efectos el apartado 39 de la sentencia
Banco Espaiiol de Crédito).

A continuacién, recuerda lo dispuesto en el articulo 6 de la Directiva,
apartado uno, que se fundamenta en esa posicién desigual que consumidor
y profesional ostentan en sus relaciones contractuales, y conforme al cual las
cldusulas abusivas no vinculardn al consumidor. Precepto cuyo equivalente en
Derecho espaiiol debe buscarse en el articulo 83.1 del Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes
Complementarias'* (TRLGDCU).

Y pone de relieve que el referido articulo 6.1 goza, segin se desprende de
la jurisprudencia comunitaria existente en la materia, de cardcter imperativo,
siendo su finalidad la de reemplazar el equilibrio formal que el contrato esta-
blece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que
permita restablecer la igualdad entre estas, como ya dijera en su momento en
la sentencia Banco Espariiol de Crédito'.

Consecuencia de ello es que, para subsanar dicho desequilibrio que existe
entre el consumidor y el profesional, el juez nacional debe apreciar de oficio el
caricter abusivo de una cldusula contractual tan pronto como disponga de los

Y conforme al cual: «Las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendrdn
POr no puestas».

4 Asunto C-618/10. Concretamente en su apartado 40, en el que el Tribunal se remite al
criterio seguido en las sentencias Mostaza Claro (asunto C-168/05), apartado 36, Asturcom
Telecomunicaciones (asunto C-40/08) apartado 30, VB Pénziigyi Lizing (asunto C-137/08
apartado 47 y Perenitovd y Pereni¢ (asunto C- 453/10), apartado 28.
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elementos de hecho y Derecho necesarios para ello ', incidiendo a este respecto
en los pronunciamientos recaidos en las sentencias VB Pénziigyi Lizing'®, y
Banco Espaiiol de Crédito".

En el primero de los asuntos citados el Tribunal declar6 que en el transcurso
de un procedimiento contradictorio, iniciado a raiz de la oposiciéon formulada
por un consumidor contra un requerimiento judicial de pago, el juez debia
acordar diligencias de prueba para determinar si una cldusula concreta estaba
comprendida dentro del dambito de aplicacion de la Directiva 93/13 y, en caso
afirmativo, apreciar de oficio el cardcter eventualmente abusivo de tal clausula.

En el segundo de los asuntos, el Tribunal estimé que una normativa nacional
que impide al juez que conoce de una demanda en un proceso monitorio exa-
minar de oficio (en ninguna fase del procedimiento) el posible cardcter abusivo
de una cldausula contractual (en este caso sobre intereses de demora), cuando
dispone de los elementos de hecho y Derecho necesarios para realizar dicho
enjuiciamiento, resulta contraria a la Directiva 93/13, y ello aun cuando el
consumidor en cuestién no haya formulado oposicion a la demanda monitoria
presentada's.

Pero pese a la teoria seguida en estos dos casos el TJUE resalta que, el
asunto objeto del litigio principal se distingue de los asuntos que dieron lugar a
las sentencias antes citadas... por el hecho de que se trata de la determinacion
de las obligaciones que incumben al juez que conoce de un proceso declarativo
vinculado al procedimiento de ejecucion hipotecaria, con el que se garantice,
en su caso, el efecto iitil de la decision sobre el fondo por la que se declare el
cardcter abusivo de la cldusula contractual que constituye el fundamento del
titulo ejecutivo y, por tanto, de la incoacion del procedimiento de ejecucion
hipotecaria.

Es una diferencia que el TJUE destaca por una sencilla razén, cual es
el que la falta de armonizacién de los mecanismos nacionales de ejecucion
forzosa, las modalidades de aplicacién de los motivos de oposicién admitidos
en el marco de un procedimiento de ejecucion hipotecaria y de las facultades
conferidas al juez que conoce del proceso declarativo (competente para analizar
la legitimidad de las cldusulas contractuales en virtud de las que se estableci6 el
titulo ejecutivo) forman parte del ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro, en virtud del principio de autonomia procesal. Esto es, y dicho en
otros términos, el TJUE carece de competencia y base legal para pronunciarse
sobre tal extremo.

15 Sentencias Pannon GSM (asunto C- 243/08) apartados 31 y 32 y Banco Espaiiol de
Crédito, ya citada, apartados 42 y 43.

16 Apartado 56.

17 También en su apartado 56.

18 Apartado 57.
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Sin embargo el TJUE también se encarga de subrayar que esta autonomia
procesal se encuentra a su vez condicionada por los denominados principios de
equivalencia y efectividad.

Por mor del principio de equivalencia las cuestiones procesales apuntadas, y
en torno a las cuales se suscita la polémica de que dimana la cuestién prejudicial
planteada, no pueden ser menos favorables que las que resultarian aplicables a
situaciones similares de cardcter interno.

Pero ademas, y he aqui el quid del problema, las limitaciones impuestas en este
punto por la normativa procesal de un Estado miembro, para poder resultar confor-
mes con las exigencias derivadas de la Directiva 93/13, no deben hacer imposible
en la préctica, o excesivamente dificil, el ejercicio de los derechos que confiere a
los consumidores el ordenamiento juridico de la Unidn (principio de efectividad).

Debe pues notarse que, el problema de la normativa espafiola en materia de
ejecucion hipotecaria, en lo que respecta al Derecho comunitario sobre proteccién
de consumidores y usuarios frente a cldusulas abusivas en los contratos celebrados
por estos, no radica en el incumplimiento del principio de equivalencia'®, sino en la
infraccién por el legislador espaiiol del principio de efectividad de tal proteccion.

En este sentido, el TJUE acota los términos en que debe efectuarse el examen
en torno al cumplimiento o no del principio de efectividad del Derecho de la
Uni6n de la siguiente forma:

«En lo que respecta al principio de efectividad, procede recordar que, se-
guin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cada caso en el que se
plantee la cuestion de si una disposicion procesal nacional hace imposible o
excesivamente dificil la aplicacion del Derecho de la Union debe analizarse
teniendo en cuenta el lugar que ocupa dicha disposicion en el conjunto del
procedimiento y el desarrollo y las peculiaridades de este ante las diversas
instancias nacionales (sentencia Banco Espariiol de Crédito... apartado 49%°)».

19" A este respecto el TJUE (apartados 51 y 52) sefiala que: «En lo que atafie al principio
de equivalencia, debe sefialarse que el Tribunal de Justicia no cuenta con ningiin elemento que
suscite dudas acerca de la conformidad de la normativa controvertida en el litigio principal
con dicho principio. En efecto, consta en autos que el sistema procesal espaiiol prohibe al juez
que conoce de un proceso declarativo vinculado al procedimiento de ejecucion hipotecaria
adoptar medidas cautelares que garanticen la plena eficacia de su decision final, no solo
cuando aprecie el cardcter abusivo, con arreglo al articulo 6 de la Directiva, de una cldusula
contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, sino también cuando
comprueba que esa cldusula resulta contraria a las normas nacionales de orden puiblico, lo
que le corresponde a él verificar». Remitiendo en este punto a lo dicho en su momento en
la sentencia Banco Espariol de Crédito (apartado 48), en la que el TIUE efectud idéntico
razonamiento a propésito de la imposibilidad de examen de oficio por el juez nacional del
cardcter abusivo de una cldusula contractual en el transcurso de un proceso monitorio.

2 Que reproduce exactamente el apartado transcrito, remitiendo a su vez a lo dicho en
su momento en la sentencia Asturcom Telecomunicaciones y jurisprudencia citada en ella
—apartado 39—.
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Acto seguido, y partiendo de dicho examen, el Tribunal desciende a las
circunstancias concurrentes en el caso de la legislacion procesal espafiola, y,
mds concretamente, centra su atencion en el tenor de los articulos 695 y 698
LEC, asi como en el articulo 131 LH.

Unos preceptos cuyo contenido y consecuencias para el deudor hipotecario
(consumidor a su vez) sintetiza el TJUE en los términos siguientes:

«En el presente asunto, de los autos trasladados al Tribunal de Justicia se
desprende que, segiin se establece en el articulo 695 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en los procedimientos de ejecucion hipotecaria solo se admitird
la oposicion del ejecutado cuando esta se funde en la extincion de la garantia
o de la obligacion garantizada, en un error en la determinacion de la cantidad
exigible —cuando la deuda garantizada sea el saldo que arroje el cierre de
una cuenta entre ejecutante y ejecutado— o en la sujecion a otra prenda o
hipoteca inscritas con anterioridad al gravamen que motive el procedimiento.

Con arreglo al articulo 698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cualquier
otra reclamacion que el deudor pueda formular, incluso las que versen sobre
nulidad del titulo o sobre el vencimiento, certeza, extincion o cuantia de la
deuda, se ventilardn en el juicio que corresponda, sin producir nunca el efecto
de suspender ni entorpecer el procedimiento que se establece en el correspon-
diente capitulo de dicha Ley.

Por otra parte, en virtud del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, las anota-
ciones preventivas de demanda de nulidad de la propia hipoteca o cualesquiera
otras que no se basen en alguno de los supuestos que puedan determinar la
suspension de la ejecucion quedardn canceladas en virtud del mandamiento de
cancelacion a que se refiere el articulo 133 de dicha Ley?', siempre que sean
posteriores a la nota marginal de expedicion de cargas».

2l Precepto conforme al cual:

«El testimonio expedido por el secretario judicial comprensivo del decreto de remate o
adjudicacion y del que resulte la consignacion, en su caso, del precio, serd titulo bastante
para practicar la inscripcion de la finca o derecho adjudicado a favor del rematante o ad-
Judicatario, siempre que se acompariie el mandamiento de cancelacion de cargas a que se
refiere el articulo 674 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El mandamiento de cancelacion de cargas y el testimonio del decreto de remate o ad-
Judicacion podrdn constar en un solo documento en el que se consignard, en todo caso, el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo anterior y las demds circunstancias
que sean necesarias para practicar la inscripcion y la cancelacion».

Por su parte, el articulo 674 LEC, a que el mismo remite, establece que:

«l. Serd titulo bastante para la inscripcion en el Registro de la Propiedad el testimonio,
expedido por el secretario judicial, del decreto de adjudicacion, comprensivo de la resolucion
de aprobacion del remate, de la adjudicacion al acreedor o de la transmision por convenio
de realizacion o por persona o entidad especializada, y en el que se exprese, en su caso, que
se ha consignado el precio, asi como las demds circunstancias necesarias para la inscripcion
con arreglo a la legislacion hipotecaria.
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A resultas del tenor de tales preceptos el TJUE focaliza su atencién en
el hecho de que en el sistema procesal espariiol la adjudicacion final a un
tercero de un bien hipotecado adquiere siempre cardcter irreversible, aunque
el cardcter abusivo de la cldusula impugnada por el consumidor ante el juez
que conozca del proceso declarativo entrafie la nulidad del procedimiento de
ejecucion hipotecaria, salvo en el supuesto de que el consumidor realice una
anotacion preventiva de la demanda de nulidad de la hipoteca con anterioridad
a la referida nota marginal de expedicién de cargas?. Anotacion preventiva que
el TJUE juzga como un supuesto residual en la préctica espafiola, y por tanto
insuficiente a efectos de conferir al consumidor la proteccién necesaria derivada
de la Directiva 93/13%.

El testimonio expresard, en su caso, que el rematante ha obtenido crédito para atender el
pago del precio del remate y, en su caso, el deposito previo, indicando los importes financia-
dos y la entidad que haya concedido el préstamo, a los efectos previstos en el articulo 134
de la Ley Hipotecaria.

2. A instancia del adquirente, se expedird, en su caso, mandamiento de cancelacion de
la anotacion o inscripcion del gravamen que haya originado el remate o la adjudicacion.

Asimismo, el secretario judicial mandard la cancelacion de todas las inscripciones y
anotaciones posteriores, incluso las que se hubieran verificado después de expedida la cer-
tificacion prevenida en el articulo 656, haciéndose constar en el mismo mandamiento que el
valor de lo vendido o adjudicado fue igual o inferior al importe total del crédito del actor y,
en el caso de haberlo superado, que se retuvo el remanente a disposicion de los interesados.

También se expresardn en el mandamiento las demds circunstancias que la legislacion
hipotecaria exija para la inscripcion de la cancelacion».

2 Nota marginal de expedicién de cargas a la cual se refiere el articulo 656 LEC, en
virtud del cual:

«l.  Cuando el objeto de la subasta esté comprendido en el dmbito de esta seccion, el
Secretario judicial responsable de la ejecucion librard mandamiento al registrador a cuyo
cargo se encuentre el Registro de que se trate para que remita al Juzgado certificacion en
la que consten los siguientes extremos:

a) La titularidad del dominio y demds derechos reales del bien o derecho gravado.

b) Los derechos de cualquier naturaleza que existan sobre el bien registrable embargado,
en especial, relacion completa de las cargas inscritas que lo graven o, en su caso,
que se halla libre de cargas.

2. El registrador hard constar por nota marginal la expedicion de la certificacion a
que se refiere el apartado anterior, expresando la fecha y el procedimiento a que se refiera.

3. Sin perjuicio de lo anterior el procurador de la parte ejecutante, debidamente facul-
tado por el Secretario judicial y una vez anotado el embargo, podrd solicitar la certificacion
a la que se refiere el apartado 1 de este precepto, cuya expedicion serd igualmente objeto
de nota marginal».

% Concretamente el TJUE sefiala a este respecto que es preciso sefialar que, habida
cuenta del desarrollo y de las peculiaridades del procedimiento de ejecucion hipotecaria,
controvertido en el litigio principal, tal supuesto debe considerarse residual, ya que existe un
riesgo no desderiable de que el consumidor afectado no realice esa anotacion preventiva en
los plazos fijados para ello, ya sea debido al cardcter sumamente rdpido del procedimiento
de ejecucion en cuestion, ya sea porque ignora o no percibe la amplitud de sus derechos.
Repitiendo en este punto el TIUE el razonamiento hecho en su momento en la sentencia
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Es tras poner el acento en esta irreversibilidad de la adjudicacién a un tercero
del bien subastado que el Tribunal aborda de lleno el problema planteado en la
primera cuestién prejudicial por el Juzgado barcelonés, cuando declara que un
régimen procesal como el espafiol, que no permite al juez que conoce del pro-
ceso declarativo, en el que se discute el cardcter abusivo de tal o cual cldusula
del titulo en que se basa la ejecucion hipotecaria, adoptar medida cautelar de
ningln tipo que provoque la suspension o entorpecimiento del procedimiento
ejecutivo, siendo ello necesario para garantizar adecuadamente la plena eficacia
de la decision final que adopte, puede menoscabar la efectividad de la proteccion
que pretende garantizar la Directiva.

Esta imposibilidad de suspensién de la ejecucion hipotecaria en curso por
el juez que conoce del proceso declarativo, en aquellos casos en los que fi-
nalmente se declare el cardcter abusivo de la cldusula controvertida, implica,
a juicio del Tribunal, la instauracién de un régimen de proteccién meramente
indemnizatorio y a posteriori, que no es adecuado y eficaz para que cese el
uso de dicha clausula (la que sea), en contra de lo que establece el articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13.

Una insuficiencia del régimen procesal espafiol que se torna especialmente
manifiesta, segtin el TJUE, cuando el objeto de la garantia hipotecaria es la
vivienda del consumidor perjudicado y de su familia, quienes una vez perdido
el inmueble deberian conformarse con el mero pago por el acreedor de una
cantidad de dinero en concepto de indemnizacion, derivada de la declaracion del
carécter abusivo de parte del clausulado del titulo en que se fundaba la ejecucion.

Ese régimen de proteccidon de cardcter meramente indemnizatorio, a que
se refiere el Tribunal, encuentra su fundamento en la previsiéon contenida en el
articulo 698.2 LEC, que permite al juez que conoce del proceso declarativo en
el que se discute el cardcter abusivo del clausulado del contrato suscrito entre
acreedor y deudor en que se basa la hipoteca, y a instancias de este ultimo,
retener toda o parte de la cantidad obtenida con la realizacién del bien hipo-
tecado para garantizar la efectividad de la sentencia que recaiga®. Posibilidad
que se torna especialmente complicada en los casos en que el bien hipotecado
es adjudicado al propio acreedor ejecutante, por cuanto en esta hipétesis no hay

Banco Espaiiol de Crédito (apartado 54) en que el Tribunal efectué idéntica objecién a la
posibilidad de oposicién del deudor en el proceso monitorio.

2 Debe tenerse ademds presente que, en los casos en los que el deudor no tiene una
solvencia notoria y suficiente, lo cual ocurre por sistema en los supuestos de ejecucion hi-
potecaria que conforman el actual drama social a que asistimos, el Tribunal puede exigirle,
para acordar la retencién en cuestion, previa y bastante garantia para responder de los in-
tereses de demora y del resarcimiento de cualesquiera otros darios y perjuicios que puedan
ocasionarse al acreedor. Una garantia que el consumidor no podra a ciencia cierta asumir en
la mayoria de los casos y que limita enormemente la operatividad de la previsién contenida
en este articulo 698.2.
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cantidad de dinero alguna que retener, debiendo articularse otros mecanismos
de prestacioén de caucion.

En definitiva, el Tribunal entiende que en el ordenamiento procesal espaiiol
el mero inicio del procedimiento de ejecucion hipotecaria por parte del acreedor
priva sustancialmente a los consumidores de la proteccidon que pretende garanti-
zar el Derecho comunitario, contrariando asf la jurisprudencia comunitaria segiin
la cual las caracteristicas especificas de los procedimientos judiciales que se
ventilan entre los profesionales y los consumidores, en el marco del Derecho
nacional, no pueden constituir un elemento que pueda afectar a la proteccion
juridica de la que estos ultimos deben disfrutar en virtud de las disposiciones
de la Directiva.

Circunstancia por la que considera que la normativa espaiiola controvertida
en el litigio principal no se ajusta al principio de efectividad, en la medida en
que hace imposible o excesivamente dificil, en los procedimientos de ejecucion
hipotecaria iniciados a instancia de los profesionales y en los que los consu-
midores son parte demandada, aplicar la proteccion que la Directiva pretende
conferir a estos ultimos.

Y concluye respondiendo a la primera cuestién prejudicial planteada dic-
taminando que la Directiva debe interpretarse en el sentido de que se opone
a una normativa de un Estado miembro que, al mismo tiempo que no prevé,
en el marco del procedimiento de ejecucion hipotecaria, la posibilidad de for-
mular motivos de oposicion basados en el cardcter abusivo de una cldusula
contractual que constituye el fundamento del titulo ejecutivo, no permite que el
Juez que conozca del proceso declarativo, competente para apreciar el cardcter
abusivo de esa cldusula, adopte medidas cautelares, entre ellas, en particular,
la suspension del procedimiento de ejecucion hipotecaria, cuando acordar tales
medidas sea necesario para garantizar la plena eficacia de su decision final.

Esto es, la ejecucion hipotecaria espafiola tal y como se encuentra actualmen-
te configurada no dispensa a los consumidores y usuarios una proteccion eficaz
y suficiente a la cual se encuentra obligado el legislador espafiol de conformidad
con la Directiva 93/13.

Una disconformidad del ordenamiento espafiol con la norma comunitaria
que se traduce, necesariamente, seglin parece, en la inexcusable reforma legal
del régimen de dicho procedimiento ejecutivo regulado en la LEC y en la LH.
Reforma que se encuentra en curso al momento de elaboracién del presente
articulo®.

% Concretamente se trata de la aludida proposicién de Ley de medidas para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. Propuesta
normativa suscrita en solitario por el Partido Popular y con la oposicién expresa del resto
de grupos parlamentarios, ya aprobada por la Comision de Economia y Competitividad del
Congreso de los Diputados (a la que fue remitida con fecha 22 de abril de 2013) y poste-
riormente enviada al Senado.
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b) LUCES Y SOMBRAS DEL RAZONAMIENTO SEGUIDO POR EL TRIBUNAL: LA
DILACION EN EL TIEMPO DE LA EJECUCION HIPOTECARIA

El razonamiento del TJUE fruto del cual se concluye la inadecuacién de
la actual ejecucion hipotecaria espaiola a la Directiva comunitaria 93/13, tal y
como ha quedado evidenciado, se articula en torno a la vulneracién de nuestro
régimen procesal del principio de efectividad en la protecciéon de los consumi-
dores y usuarios, a que tal Directiva obliga a los distintos Estados miembros de
la UE, a tenor de lo dispuesto en el articulo 6, apartado 1, de la misma, y de
los pronunciamientos jurisprudenciales que han ido perfilando las consecuencias
de €l derivadas.

Esta falta de efectividad de proteccién dispensada al consumidor en el pro-
cedimiento de ejecucion hipotecaria espafiol se debe a la imposibilidad de alegar
la existencia de clausulas abusivas en el transcurso de la misma, estribando la
tnica posibilidad de debatir tales cldusulas en el inicio, posterior o simultianeo,
de un juicio declarativo que nunca tendrd por efecto paralizar ni suspender la
ejecucion en curso, como se encarga de precisar el articulo 698.1 de la LEC.

De tal forma que, la tutela dispensada al consumidor, que sufre en sus carnes
la ejecucion hipotecaria en cuestion, por la existencia de cldusulas abusivas que
resultan nulas y no le vinculan, se limita al ambito puramente indemnizatorio
o resarcitorio de los posibles dafios y perjuicios irrogados a tal consumidor por
la concurrencia de las cldusulas posteriormente declaradas abusivas en sede
judicial, y a la que responde, como se ha indicado ya, la previsién contenida
en el articulo 698 LEC, apartados 2 y 3.

Sin embargo, esta posibilidad prevista por nuestra LEC de retener toda o
parte de la cantidad resultante de la realizacién del bien objeto de cobertura
hipotecaria para responder de la meritada indemnizacion, y la consiguiente po-
sibilidad del acreedor de evitarla mediante fianza®, en cuanto que no impide la
pérdida de la vivienda por parte del consumidor, resulta insuficiente en opinién
del juzgador comunitario.

En efecto, el TJUE considera que el afianzamiento o retencién del dinero
obtenido por medio de la ejecucién hipotecaria no permite al juez que conoce
del proceso declarativo en el que se discute el cardcter abusivo de la clausula
garantizar la plena eficacia de su decisién final, como consecuencia del hecho
de que cuando, y llegado el caso, se declare dicho carécter abusivo el deudor
ya habré perdido su vivienda.

Ahora bien, el razonamiento realizado por el Tribunal parte de un presupues-
to erréneo, y ello desde el momento en que afirma que lo que se estd discutiendo
en el proceso declarativo es el cardcter abusivo de una cldusula que constituye

% Ex articulo 698.3 LEC.
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el fundamento mismo del titulo ejecutivo?’, algo que no ocurre en el caso a raiz
del cual se planted la cuestién prejudicial de que dimana la sentencia recaida.
A este respecto, en la sentencia se llega a decir lo siguiente?:

«...en todos los casos en que, como en el litigio principal, se haya lleva-
do a cabo la ejecucion de un inmueble hipotecado antes de que el juez que
conozca del proceso declarativo adopte una decision por la que se declare el
cardcter abusivo de la cldusula contractual en que se basa el procedimiento de
ejecucion, esa decision solo permite garantizar al consumidor una proteccion
a posteriori meramente indemnizatoria, que resulta incompleta e insuficiente
y no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha
clausula, en contra de lo que establece el articulo 7, apartado 1, de la Di-
rectiva 93/13».

Debe notarse que el TJIUE incurre en un grave error en este punto, que sin
duda resulta determinante del fallo emitido. Y lo hace cuando «presupone» que
la cldusula contractual discutida es la base sobre la cual se erige la hipoteca,
y que su declaracién de nulidad conlleva la nulidad del procedimiento de eje-
cucién previo.

Asi, no es cierto que las cldusulas contractuales que el sefior Aziz decidié
impugnar en un proceso declarativo, posterior a haberse ejecutado su vivienda,
fueran el basamento de la hipoteca en su momento asumida a favor de la entidad
financiera Catalunyacaixa.

No cabe olvidar que las cldusulas en cuestion versaban sobre: 1. El tipo de
interés de demora aplicable para el caso de incumplimiento del deudor de sus
obligaciones esenciales de pago a cada uno de los vencimientos pactados. 2. La
posibilidad de decretar el vencimiento anticipado de la totalidad del préstamo
para el caso de que se produjese tal incumplimiento. 3. La facultad de determi-
nacioén unilateral por parte de Catalunyacaixa del importe debido por el deudor
al momento de instarse la ejecucion en cuestion®.

2 Lo que hace fundamentalmente en los apartados 59, 60 y 64 de la sentencia.

2 Siguiendo lo dicho en su momento en sus conclusiones por Juliane Kokott (apartado 50).

2 En uso de la facultad prevista por el articulo 153 bis LH, a tenor del cual: «Podrd
pactarse en el titulo que la cantidad exigible en caso de ejecucion sea la resultante de la
liquidacion efectuada por la entidad financiera acreedora en la forma convenida por las
partes en la escritura». Posibilidad que reitera el articulo 245 RH cuando sefiala que: «En
las hipotecas constituidas a favor de Bancos, Cajas de Ahorro y Sociedades de crédito de-
bidamente autorizadas, en garantia de operaciones cambiarias y crediticias, podrd pactarse
que el importe de la obligacion asegurada se determine en su dia segiin el saldo resultante
de los libros de contabilidad de los acreedores, con referencia a una cuenta especial de la
que serdn partidas de abono y de cargo el importe de los efectos descontados, el de los que
hayan sido satisfechos a su vencimiento y el de los que hubiesen sido devueltos impagados, y
siempre que se consignen en la escritura los demds requisitos sefialados en el articulo 142 y
cuatro tultimos pdrrafos del articulo 153 de la Ley».
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Y si bien las cldusulas discutidas se insertan como parte del contrato de
préstamo hipotecario suscrito entre el acreedor y el deudor, no cabe confundir
la nulidad de algunas de las obligaciones, o cldusulas, objeto de la cobertura
hipotecaria contratada, con la nulidad del titulo juridico presupuesto de la hi-
poteca misma (la causa si se quiere®). Un titulo que, en el supuesto que nos
ocupa, no es otro que el contrato de préstamo.

No en balde, la hipoteca es un derecho real accesorio®', cuya realizacién
se pacta para garantizar el cumplimiento de la relacién juridica de que dimana

Y ello aun cuando, tal y como sefiala RAMOs CHAPARRO, no es exacto entender que la
obligacion garantizada es directamente la causa de la hipoteca o de la prenda. Solo es un
presupuesto necesario pero no suficiente pues, de lo contrario, todo crédito tendria garantia
real, lo cual es falso y absurdo. Hace falta algo mds. La causa de la adquisicion de la ga-
rantia real por el acreedor se contiene en el respectivo negocio constitutivo, que es siempre
un tipo contractual distinto al contrato-fuente del crédito, aunque formalmente, muchas veces,
se incardina en este iltimo, como cldusula constitutiva del derecho real de garantia. RAMOS
CHAPARRO, Enrique J., La garantia real inmobiliaria. Manual sistemdtico de la hipoteca,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2008, pag. 43.

Una cuestiéon que resume MORALEJO IMBERNON en los términos siguientes: «La causa
tipica del contrato de hipoteca reside exclusivamente en la finalidad de aseguramiento de
una obligacion, y no en la misma relacion obligatoria asegurada, a pesar de que el principio
de accesoriedad del gravamen motiva evidentemente que la existencia y licitud del crédito
constituyan presupuestos indispensables para la propia validez del contrato de garantia...
Admitido esto, la formula causal que se emplee para expresar esta interdependencia es
lo de menos: cardcter supercausal del negocio de hipoteca (que serd nulo cuando lo sea
también la obligacion garantizada), o existencia de una sola causa —la de garantia— que
sufre el mestizaje de elementos —también causales— provenientes de la relacion crediticia
subyacente. El resultado prdctico es siempre el mismo: la suerte de la garantia dependerd
de las vicisitudes de la obligacion garantizada, pero no a la inversa». MORALEJO IMBERNON,
Nieves, El contrato de hipoteca inmobiliaria, Thomson Reuters, Navarra, 2010, pags. 19 y 20.

Cuando en este contexto nos referimos a la causa del contrato de préstamo hipotecario,
en sentido laxo, es pensando en la consideracion causal como funcional de la hipoteca, sin
que sea la causa la existencia de un crédito asegurable, sino inicamente el animus solvendi,
esto es, la causa de la hipoteca es asegurar el cobro del crédito (cfr. ANGUITA Rios, Rosa
M., Aspectos criticos en la estructura de la hipoteca inmobiliaria, Dykinson, Madrid, 2006,
pags. 270 y 271).

Respecto a la causa del crédito hipotecario, vid., por todos, AMORGS GUARDIOLA, Manuel,
La causa del crédito hipotecario, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1990.

31 Asi, Roca-SASTRE define la hipoteca como un derecho real que, ya de momento, sujeta
o vincula lo hipotecado, cualquiera que sea su titular, al poder de exigir eventualmente la
realizacion de su valor asi como la adopcion de medidas dirigidas a salvaguardarlo, todo
en seguridad o garantia de la efectividad de alguna obligacion dineraria, y cuyo derecho es
de cardcter accesorio, indivisible, de constitucion registral, y grava bienes inmuebles, ajenos
y enajenables, que permanecen en posesion de su propietario o titular, y el cual implica un
poderoso instrumento del crédito territorial. ROCA-SASTRE, Ramén M.* y ROCA-SASTRE MUN-
CUNILL, Luis, Derecho Hipotecario (Tomo VII), 8.* ed., Bosch, Barcelona, 1998, pags. 113 y
114. No obstante, respecto a tal definicién, y tal y como sefiala CHICO Y ORTIZ, debe tenerse
presente que, al amparo de lo previsto en los articulos 1861 CC y 105 LH, no solamente las
obligaciones de cardcter dinerario, sino cualquier clase de obligaciones reconocidas dentro
del Codigo Civil, pueden ser garantizadas por la hipoteca. Lo que si es indispensable, sin
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(causa cavendi*®), que en nuestro caso es el contrato de préstamo que acordaron
el sefor Aziz y Catalunyacaixa, para que el primero pudiera acceder a la compra
de la que era su vivienda habitual.

Por lo tanto, debe retenerse como irrefutable juridicamente el hecho de que
el fundamento de la hipoteca, y de su posterior ejecucion, no estriba en ninguna
de las tres cldusulas transcritas, sino en el contrato de préstamo hipotecario®

embargo, es que se traduzca en dinero la obligacion o lo que representa el incumplimiento
de la obligacion y de ahi que la LH en los articulos 12 y 153 de la misma establezca la
necesidad de que se fije «el importe de la obligacion garantizada o que se determine la
cantidad mdxima de que responda la finca». CHicO Y ORTIZ, José Maria, Estudios sobre
Derecho Hipotecario (Tomo II), 4.* ed., Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, pag. 1324.

Un caracter accesorio de la hipoteca (proveniente del Derecho romano) que determina, a
juicio del autor, que esta no sea un derecho independiente, o sea, con existencia propia, Sino
que vive al servicio de un crédito, y que se encuentra claramente consagrado por el Codigo
Civil al calificarla en su articulo 1528 de derecho accesorio del crédito. Debiendo tener asi-
mismo en cuenta el articulo 1857, nimero 1.°, del Cédigo Civil que establece como requisito
esencial que la hipoteca se constituya para asegurar el cumplimiento de una obligacién a la
que califica de principal (ibidem, pags. 186 y 187).

Pese a lo dicho, como precisa BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, es amplio el abanico
de tendencias doctrinales que tratan de explicar la relacion del derecho real de hipoteca y
el crédito que asegura. Desde los autores que patrocinan una fusion entre los dos elemen-
tos: crédito e hipoteca, surgiendo una realidad nueva que los refunde cual es el crédito
hipotecario, hasta aquellos que dan sustantividad a la hipoteca para el mejor cumplimiento
de las necesidades prdcticas, pasando por la teoria tradicional que considera a la garantia
hipotecaria estructuralmente distinta del crédito garantizado y accesoria de este... Del tenor
de los preceptos [se refiere a los arts. 528 y 1857 CC] se desprende la accesoriedad de la
hipoteca pero no en qué consiste la misma. Solo hay un dato que se repite y es que tanto
la prenda como la hipoteca se constituyen para asegurar el cumplimiento de una obligacion
principal (vid. arts. 1857.1.°, 1858, 1876, 1528, 1212 del CC, art. 104 de la LH) y esta re-
lacion finalistica entre crédito e hipoteca se configura como el denominador comiin de todas
las posiciones citadas, de manera que lo esencial en la accesoriedad del derecho real de
hipoteca es el aseguramiento de una obligacion principal. Por tanto, la proteccion del crédito
garantizado en el momento en que es incumplido, asegurando su satisfaccion forzosa sobre el
bien hipotecado, es lo que conforma fundamentalmente el contenido de la accesoriedad. No
necesariamente consiste en asegurar una obligacion existente, puede ser futura o sometida
a condicion suspensiva y tampoco es necesario en aquella que sea siempre el mismo crédito
el que se garantice. BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena, «Apuntes sobre la novacion
y la accesoriedad en la hipoteca de maximo», en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor
Luis Diez-Picazo, Tomo III (Derechos reales, Derecho de familia), Thomson-Civitas, Madrid,
2003, pags. 3594 y 3595.

32 Suele afirmarse, siguiendo a RocAa SASTRE, que la hipoteca es un derecho de rea-
lizacién de valor en funcién de garantia, y no un derecho de garantia dotado para ello de
la facultad de realizacién (cfr. REY PORTOLES, Juan Manuel, «La hipoteca como derecho
real divorciable del crédito garantizado», en Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones
preventivas de embargo, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1995, pag. 35).

¥Y es que, tal y como apunta BRAVO DE MANSILLA, la conexion de causalidad y de
funcionalidad que en principio parece existir entre la obligacion y la hipoteca, y que es por
su misma ratio contrario a la abstraccion propia de las figuras hipotecarias del ordenamiento
germdnico y suizo, nos pone en el tapete una prevalencia y prioridad del crédito sobre la
hipoteca, que encuentra en la necesidad de garantizar su realizacion su causa y fundamento.
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globalmente considerado, y en el incumplimiento de sus obligaciones esenciales
de pago por parte del sefior Aziz.

Y ese contrato de préstamo hipotecario puede perfectamente subsistir aun
cuando se declare la abusividad de los intereses de demora pactados, de la
cldusula de vencimiento anticipado y de la facultad de determinacién unilateral
por la entidad financiera acreedora del montante debido por el deudor en el
momento de instar la ejecucion hipotecaria. Una subsistencia que encuentra
su razén de ser fundamental en el aludido principio de accesoriedad® y en el
principio de especialidad®.

CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo, Derecho o carga real: naturaleza juridica de la
hipoteca, Cedecs, Barcelona, 1998, pag. 347.

3 En este dmbito hipotecario las nociones de principal y accesorio responden, en opinién
de GUAJARDO-FAJARDO (que compartimos), al significado siguiente: «principales son aquellos
derechos que pueden existir per se, por tener en si mismos una funcion, un fin o una razon
de ser que los explica y justifica suficientemente; qui sunt causa sui ipsius, que dirian los
cldsicos. Accesorios, en cambio, son aquellos derechos que no encuentran en si mismos la
razon de su existencia, para lo cual han de ponerse necesariamente en relacion con otros, sin
el apoyo de los cuales no pueden vivir; qui sunt aliunde causando, habria que decir ahora.
Y esto es, efectivamente, lo que ocurre con la obligacion garantizada con la hipoteca que la
garantiza, que por eso son calificadas como elemento principal y accesorio, respectivamente.
Se trata de una accesoriedad funcional, que ademds es intrinseca a la hipoteca (en general,
a todos los derechos o instituciones creadas para cumplir una funcion de garantia)». ARJONA
GUAJARDO-FATARDO, José Luis, «Accesoriedad y causalidad, como notas de la hipoteca en
nuestro derecho», en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, Tomo 111
(Derechos reales, Derecho de familia), Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pags. 3506 y 3507.
Esta accesoriedad de la hipoteca respecto al derecho de crédito que garantiza, determina, a
su vez, que la subsistencia de la obligacion principal en que el contrato de préstamo consiste
(el reembolso del principal prestado) determine la subsistencia plena de la hipoteca concer-
tada, aunque se produzca, fruto de la declaracién de abusividad de algunos de los conceptos
objeto de cobertura hipotecaria, una minoracién del montante econémicamente garantizado
por la hipoteca misma.

3 A que se refiere, en el aspecto que nos ocupa, el articulo 12 LH cuando sefiala que:

«En la inscripcion del derecho real de hipoteca se expresard el importe del principal de la
deuda y, en su caso, el de los intereses pactados, o, el importe mdximo de la responsabilidad
hipotecaria, identificando las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de
estas y su duracion.

Las cldusulas de vencimiento anticipado y demds cldusulas financieras de las obligaciones
garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que se refiere el articulo 2 de la
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario, en caso de calificacion
registral favorable de las cldusulas de trascendencia real, se hardn constar en el asiento en
los términos que resulten de la escritura de formalizacion».

Precepto (reformado por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema
hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y
por la que se establece determinada norma tributaria) que no piensa solo en las denominadas
hipotecas ordinarias o de trafico, sino también en las hipotecas de maximo o flotantes en la
que existe cierta indeterminacién, como ocurre en el caso de aseguramiento hipotecario de los
intereses de demora pactados o de las costas y gastos derivados de la ejecucion, en el que el
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Particularmente importante resulta en este punto justificar el deslinde de estas
clausulas accesorias del crédito garantizado por la hipoteca de la obligacién prin-
cipal asegurada en virtud del contrato de préstamo*. Obligacién principal que
se circunscribe en nuestro caso al pago por el deudor del importe del principal
prestado y en todo caso, y a lo sumo, de los intereses remuneratorios pactados®’.

inicio del propio proceso de ejecucion requiere de la concrecion por medios extrarregistrales,
y unilateralmente confeccionados por el acreedor, del importe reclamado de la deuda objeto
de cobertura hipotecaria, sin perjuicio del establecimiento de una cantidad maxima por la que
el deudor ha de responder (cfr. arts. 153 bis LH, 219 y 220 RH).

Y en lo que hace concretamente a la cldusula de vencimiento anticipado controvertida en
el asunto objeto de cuestion prejudicial debe tenerse en cuenta, asimismo, lo dispuesto en el
articulo 693.2 LEC, que exige la inscripcion expresa de tal pacto en el Registro.

% Y es que, tal y como sefiala MORALEJO IMBERNON, a pesar de que el articulo 1857.1.°
del Codigo Civil menciona entre los requisitos esenciales del contrato de hipoteca el que se
constituya para asegurar el cumplimiento de una obligacion principal, también pueden ser
objeto del mismo, asi como de la garantia real que se constituye, las obligaciones de cardcter
accesorio como la de intereses... Asi resulta de numerosos preceptos de nuestro ordenamiento
hipotecario —con cardcter general del art. 105 LH, que seiiala que la hipoteca podrd cons-
tituirse en garantia de toda clase de obligaciones [también de las accesorias de intereses], y
de modo mds especial de los arts. 12, 114, 115, 146 LH, 220 RH— o del articulo 574 LECiv
respecto de la ejecucion hipotecaria de la obligacion de intereses con pacto de viabilidad.
MoRALEJO IMBERNON, Nieves, «El contrato...», ob. cit., pag. 72.

37 Razona CALVO GONZALEZ-VALLINAS que la hipoteca se constituye «para asegurar el
cumplimiento de una obligacion principal», como afirma el articulo 1857.1 del Cédigo Civil;
garantiza el «cumplimiento de la obligacion garantizada», como seiiala el articulo 1876 del
Codigo Civil, o el «cumplimiento de la obligacion para cuya seguridad fue constituida», segiin
el articulo 104 LH; de acuerdo con el articulo 1858 del Cédigo Civil, se constituye «para
pagar al acreedor». También el articulo 12 LH destaca como centro de la inscripcion de
hipoteca el importe de la obligacion asegurada. De todos estos preceptos se desprende que
el derecho garantizado es la obligacion principal de pago, sin que ninguno haga referencia
a obligaciones accesorias o secundarias. Cualquier obligacion accesoria, aunque unida de
algiin modo al crédito, distinta de la obligacion principal, requiere hipoteca separada y es-
pecial, precisamente por exigencias del principio de accesoriedad de la hipoteca. La tinica
excepcion se encuentra en los intereses —ordinarios y moratorios— y costas de ejecucion que,
siendo obligaciones accesorias, estdn tan conectadas a la obligacion principal que quedan
subsumidas en la misma y cubiertas por la misma hipoteca. CALVO GONZALEZ-VALLINAS,
Rafael, «Las cldusulas de la hipoteca», en Cuadernos de Derecho Registral, Madrid, 2006,
pags. 42 y 43.

Pese a lo anterior, el autor recuerda que no puede obviarse que por exigencias de claridad
y determinacion, asi como del propio articulo 12 LH, se impone la fijacion de responsabilidad
separada para principal, intereses remuneratorios, intereses moratorios y costas y gastos
Jjudiciales y extrajudiciales. Respecto de los intereses remuneratorios no hay duda de que,
por su naturaleza, derivan necesariamente de la obligacion principal. Sin embargo, a efec-
tos hipotecarios, se exige su determinacion separada y especial... En cuanto a los intereses
moratorios, no hay duda de la posibilidad de extender la garantia a los mismos, siempre que
se precise claramente en qué medida estan cubiertos por la hipoteca, con independencia de
la garantia prevista para los intereses ordinarios —garantia separada y especial—, de suerte
que no pueda aplicarse la cobertura establecida para unos a los otros a modo de comodin.
Por la propia naturaleza de los intereses moratorios, no es desencaminada la tesis que en-
tiende que la hipoteca que los garantiza se trata de una hipoteca distinta de la principal (y
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A tales efectos, y con relacion a los intereses de demora, procede recordar
que los mismos tienen una eminente naturaleza indemnizatoria, siendo su finali-
dad la de compensar al acreedor por los dafios y perjuicios experimentados fruto
del incumplimiento o demora del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones,
como ratifica el articulo 1108 del Cédigo Civil®, y nuestra doctrina ha sefiala-
do de forma reiterada®, y ya fundamentamos en su momento a propdsito del
andlisis de las conclusiones presentadas por la Abogado General en el presente
asunto®’. Una finalidad de resarcimiento que no se ve para nada alterada en el
caso de los contratos de préstamo hipotecario.

Siguiendo a CHico Y OrTiZ*!, debemos tener presente que su naturaleza
juridica es por tanto muy diversa de la de los intereses remuneratorios®, que

de distinta naturaleza, puesto que siempre serd una hipoteca de seguridad del tipo de las de
mdximo). Sin embargo, a efectos prdcticos y registrales se recoge —siempre con responsa-
bilidad separada o estanca—, junto con la hipoteca por principal e intereses ordinarios, en
un mismo asiento 'y como una sola hipoteca. Ibidem, pags. 87 a 89.

¥ A tenor del cual: «Si la obligacion consistiere en el pago de una cantidad de dinero,
y el deudor incurriere en mora, la indemnizacion de daiios y perjuicios, no habiendo pacto
en contrario, consistird en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el
interés legal».

3 Cfr., entre otros muchos, ALBADALEJO, Manuel, Derecho Civil, vol. Il (Derecho de Obli-
gaciones), 11.* ed., Bosch, Barcelona, 2002, pag. 195; DELGADO ECHEVERR{A, en Elementos
de Derecho Civil, Il (José Luis LACRUZ BERDEJO et al.), vol. 1.° (Derecho de Obligaciones),
2. ed., Bosch, Barcelona, 1985, pag. 249; Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial, vol. II (Las relaciones obligatorias), 5.* ed., Civitas, Madrid, 1996, pags. 636 a 638;
Puic Brurau, José, Compendio de Derecho Civil, vol. 11, Bosch, Barcelona, 1987, pag. 106;
ORDAS ALONSO, Marta, El interés de demora, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004, pags. 33 a41.

40 Cfr. ESTRADA ALONsO, Eduardo y FERNANDEZ CHACON, Ignacio, «Ejecucion hipote-
caria...», ob. cit., pags. 224 y sigs.

4 CHico vy OrTiZ, Jose Maria, «Estudios sobre...», ob. cit., pdg. 1468. Llegando a afirmar
el autor que como consecuencia del distinto origen de unos y otros intereses tienen distinto
titulo de ejecucion, siendo posible la moderacion por los tribunales al tratarse de una «cldusula
penal» (arts. 1103 y 1154 CC y Disposicion Adicional primera, 1.3.% de la Ley 26/1984) y
siendo dudoso que puedan hacerse efectivos estos intereses directamente en los procedimientos
especiales de ejecucion hipotecaria. Conclusiones estas ultimas que no podemos compartir. Y
es que sobre la legitimidad de la facultad de moderacién de los intereses moratorios en base
al articulo 1154 por los Juzgados y Tribunales se ha manifestado nuestro TS en no pocas
ocasiones —de forma un tanto confusa, dicho sea de paso— negando la misma (cfr. STS,
Sala de lo Civil, Seccién 1.7, de 23 de septiembre de 2010 —FJ 3.° in fine—). Un estudio
especialmente interesante en este punto puede verse, asimismo, en el trabajo de ZUMAQUERO
GiL, Laura, «La cldusula penal en la contratacién inmobiliaria con consumidores», en la obra
Cldusulas abusivas en la contratacion inmobiliaria (coord.: Ana CANIZARES LAs0), Tecnos,
Madrid, 2006, pags. 266 a 287. Por otra parte, y respecto a la pretendida imposibilidad de
reclamacion de estos intereses en via ejecutiva, los términos en que se encuentra redactada
nuestra LH no deja lugar a dudas desde las reformas introducidas en el afio 2007 por la ya
citada Ley 41/2007, de 7 de diciembre, que acoge expresamente la posibilidad de constitucion
de las denominadas hipotecas de maximo en nuestro ordenamiento, y a las que los intereses de
demora cubiertos hipotecariamente dan siempre lugar como reconoce el propio CHICO Y ORTIZ.

4 Una divergencia en la que insiste también, entre otros muchos, DiEz-PIcAZ0, a propésito
de la tesis expuesta por la Direccién General de los Registros y del Notariado en su Resolu-
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derivan directamente del contrato y no de una conducta irregular del deudor:
Esta conducta irregular es un hecho futuro e incierto, tanto en su existencia
como en su cuantia. Estas eventuales obligaciones del pago de intereses pue-
den garantizarse... por medio de una especial hipoteca de seguridad, de las
de mdximo, que es distinta de la hipoteca en garantia del principal prestado y
de los intereses remuneratorios, tanto por no de ser de trdfico sino de mdximo,
como porque no nace al tiempo de la constitucion de la hipoteca ordinaria, sino
al tiempo de incumplirse la obligacion derivada de la principal y porque es, en
definitiva, una garantia del pago de una indemnizacion de dafios y perjuicios,
no de un préstamo ni de su remuneracion, bien que la cuantia del daiio esté
predeterminada, aunque tenga un rango simultdneo y una unidad exclusivamente
temporal en el nacimiento y la ejecucion.

Esta naturaleza juridica indemnizatoria de los intereses de demora, que hace
que su obligacién de pago revista un cardcter eventual y que su cuantia resulte
indeterminada (pero determinable), implica su cardcter accesorio respecto a la
obligacion principal derivada del contrato de préstamo hipotecario celebrado entre
la entidad financiera y el consumidor, permitiendo que su declaracién de abusivi-
dad no impida, en modo alguno, la subsistencia esencial del contrato de préstamo
que sirvié en su momento de presupuesto a la constitucién de la hipoteca.

Pero ademds, la propia subespecie de la hipoteca de mdximo, a la que se
llega como consecuencia tanto de la indeterminacién y eventualidad de los in-
tereses de demora, como de las propias reglas de célculo conforme a las cuales
se concretan los intereses remuneratorios* (dotados de caracter variable), es la
que hace cobrar todo su sentido a la cldusula de determinacién unilateral del
importe de la deuda también controvertida en el litigio en el transcurso del cual
se planted la cuestién prejudicial de que trae causa la STJUE aqui analizada.

La indeterminaciéon en muchos casos al momento de constitucién de la
hipoteca del importe de los intereses remuneratorios, y la eventualidad de la
obligacién de pago de los intereses moratorios* que se dan en las hipotecas
de médximo, sumamente habituales en el trafico juridico inmobiliario, obliga a

cion de 26 de octubre de 1987 y de la STS de 12 de marzo de 1991 (cfr. Diez-Picazo, Luis,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. VI (Derechos Reales), Thomson Reuters,
Navarra, 2012, pags. 409 y 410.

4 Puesto que, aunque no tienen carécter eventual, como ocurre con los moratorios, ni
naturaleza indemnizatoria, sino que resultan, en muchos casos, consustanciales a la obliga-
cién principal del contrato de préstamo celebrado, las formulas de célculo acordadas por las
partes en lo que hace a su determinacién (por ejemplo, las famosas clausulas de Euribor
mds un tanto por ciento) los convierten en determinables pero no determinados al momento
de la ejecucion, dada la necesidad de atender para efectuar la liquidaciéon de los mismos a
una serie de circunstancias y criterios matemadtico-financieros objetivados cuya interrelacién
y resultado varfan en el tiempo.

# Por cuanto se desconoce si el abono de los mismos tendrd lugar o no, al no saber si
el deudor incumplird o se retrasara en el cumplimiento de las obligaciones que le incumben.
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que, independientemente de que tales obligaciones tengan un cardcter accesorio
y el principio de especialidad exija su inscripcién expresa y aparte (aunque
dentro de la misma hipoteca), en el momento de instarse la ejecucién deba
acompafiarse, junto al titulo/certificado de inscripcién de la propia hipoteca en
el Registro®, un documento extrarregistral, unilateralmente confeccionado por
el acreedor conforme a los criterios matematico-financieros pactados en su dia
con el deudor hipotecario, que determine el importe del montante adeudado por
este ultimo, como expresamente permite el articulo 153 bis LH, siempre que
conste inscrito pacto de las partes en tal sentido.

Determinacién del montante que caso de incurrir en error seria, a nuestro
parecer, perfectamente esgrimible por el deudor en el propio proceso de ejecu-
cién hipotecaria, como un supuesto especial de pluspeticién, al amparo de lo
previsto en el articulo 695.1.2 LEC*, tanto en lo que hace a los intereses de
demora como a los intereses remuneratorios.

De tal manera que, dificilmente puede considerarse que la cldusula de deter-
minacion unilateral del importe de la deuda por el acreedor del crédito hipote-
cario resulte abusiva, por cuanto en si misma es inofensiva, amén de necesaria
siempre que exista algtn tipo de indeterminacidn respecto al montante debido,
y, por ende, siempre que nos encontremos ante una hipoteca de las denomina-
das de maximo. Lo contrario serfa tanto como afirmar la ilicitud o inviabilidad
practica de esta clase de hipoteca.

Independientemente de ello, lo que estd claro es que la declaraciéon de
abusividad de los intereses de demora no cercena el titulo juridico del que
trae causa la garantia hipotecaria, que no es otro que el contrato de préstamo
hipotecario, dado el carécter accesorio de tal obligacién de pago*’ (ineludible-
mente vinculada, como se ha dicho, a la determinacién unilateral del importe
de la deuda“®).

Asimismo, y respecto a la tercera estipulacion contractual en liza, otro tanto
cabe decir de la clausula de vencimiento anticipado cuya operatividad permite el

4 Cfr. articulo 685 LEC.

% Vid., en este sentido, ESTRADA ALONSO, Eduardo y FERNANDEZ CHACON, Ignacio,
«Ejecucién hipotecaria...», ob. cit., pags. 232 a 234.

47 Vid., en este sentido, sobre la accesoriedad de las costas, gastos e intereses respecto a
la obligacion principal garantizada, MANZANO SOLANO, Antonio, Estudios sobre la hipoteca,
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2009, pags. 334 y 339 y sigs.

Y que mds certeramente debiera denominarse, en términos mds técnicos y precisos,
como integracién unilateral del importe de la deuda, ya que la determinacién acordada de
mutuo acuerdo entre acreedor y deudor tuvo lugar en su momento con ocasioén de la concer-
tacion del contrato de préstamo hipotecario, de tal manera que no hay arbitrio alguno dejado
en manos de uno de los contratantes en materia de cumplimiento del contrato, respetdndose,
en consecuencia, la prohibicion contenida en el articulo 1256 del Cédigo Civil, conforme al
cual: «La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno
de los contratantes».

1438 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pags. 1415 a 1475



El futuro de la ejecucion hipotecaria espaiiola tras la sentencia del Tribunal de Justicia...

articulo 693.1 LEC siempre que conste, al igual que las anteriores, debidamente
inscrita en el Registro.

Sin perjuicio de la consideracién juridica (abusiva o no*’) que a cada uno,
y segin los casos, merezca la cldusula de vencimiento anticipado, lo cierto es
que la misma tiene un cardcter eventual (puede concurrir 0 no), accesorio y en
ningun caso determinante de la nulidad del contrato de préstamo hipotecario*®, lo
que, por otra parte, resulta confirmado desde el momento mismo en que el propio
articulo 693.1 LEC, en su parrafo segundo, contempla la posibilidad de ejecutar el
inmueble hipotecado para hacer frente al pago de alguno de los plazos del capital
o de los intereses, aun cuando queden por vencer otros plazos de la obligacion®'.

Dicho en otros términos: sin cldusula de vencimiento anticipado mediante
puede existir un contrato de préstamo hipotecario cuyo pago se haya establecido
en plazos diferentes y haberse pactado la ejecucién hipotecaria del inmueble
por el impago de alguno de ellos¥, y por la cuantia estrictamente referida a los
plazos vencidos, y no los que atin restan por vencer, que resultarian inexigibles
hasta que llegue el momento acordado.

Este caracter accesorio de las cldusulas controvertidas respecto al contenido
esencial o nicleo duro del contrato de préstamo hipotecario, cuya obligacién
principal estriba en la devolucién por el prestatario del importe del principal

4 Nuestra posicion resulta, dicho sea de paso, completamente favorable a este tipo de
clausulas, al menos en los casos en que la operatividad de las mismas se haga depender del
incumplimiento de una obligacién esencial por parte del deudor, de la que el abono de los
distintos vencimientos es el maximo exponente, como la doctrina y jurisprudencia han veni-
do pacificamente admitiendo, y aunque si que resulte discutible cudl ha de ser el grado de
incumplimiento imputable al deudor para que la entrada en juego del vencimiento anticipado
no resulte desproporcionada. Cfr. ESTRADA ALONSO, Eduardo y FERNANDEZ CHACON, «Eje-
cucién hipotecaria...», ob. cit., pags. 208 y sigs.; BusTo LAGO, José Manuel, «Las cldusulas
de interés variable y de vencimiento anticipado en los préstamos hipotecarios: perspectiva del
derecho de consumo (a la luz de algunas reformas recientes)», en Homenaje a Victor Manuel
Garrido de Palma —coords.: José Carlos SANCHEZ GONZALEZ et al.—, Thomson-Reuters
(Consejo General del Notariado), Navarra, 2010, pags. 395 y sigs.

% No se trata de un elemento esencial de esta clase de contrato, por mds que su estipu-
lacion resulte sumamente habitual en la prictica bancaria.

1Y en cuyo caso se transmite la finca al comprador con la hipoteca correspondiente a
la parte del crédito que no estuviere satisfecha, lo que plantea no pocos problemas pricticos
y resulta carente de toda légica.

32 Al momento de redaccién del presente trabajo, la Vicepresidenta del Gobierno, Soraya
Sadenz de Santamaria ha anunciado que la virtualidad préctica de estas clausulas se limitara,
en las nuevas reformas que se aprueben para adaptar la normativa espafiola a las exigencias
derivadas del pronunciamiento emitido por el TJUE en el asunto Mohamed Aziz c. Cata-
lunyacaixa, al incumplimiento del abono, como minimo, de tres mensualidades. Podriamos
decir, pues, que volvemos, en cierto sentido, a la doctrina sentada en su momento, y de
forma excepcional, por la STS de 27 de marzo de 1999. Exigencia del incumplimiento de al
menos tres plazos mensuales o nimero de cuotas equivalente que se encuentra incluida en
la proposicion de Ley de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios ya
mencionada. Concretamente al hilo de la modificacion que se opera del articulo 693 LEC.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pags. 1415 a 1475 1439



Eduardo Estrada Alonso e Ignacio Ferndndez Chacon

prestado y, acaso de los intereses remuneratorios, dado el cardcter oneroso del
negocio, hace que en caso de que se determine la nulidad de las mismas, en el
propio procedimiento de ejecucion hipotecaria o en el declarativo posterior que
se incoe, la hipoteca concertada siga subsistiendo, aunque minorada la cuantia
de la obligacion asegurada respecto al tercero adquirente de la vivienda objeto
de subasta®.

Una minoracién de la obligacién garantizada por la hipoteca que pervive
fruto del hecho de que declarada la nulidad de la clausula de vencimiento an-
ticipado el importe de la ejecucion se destina a pagar al acreedor los importes
referidos a los vencimientos impagados®, y de que los intereses de demora
dejan de estar cubiertos por la hipoteca, al tenerse las cldusulas abusivas por
no puestas directamente, sin que proceda su moderacion por los Tribunales®.

Intereses de demora cuyo abono por el deudor, caso de haber ya pagado
parte de los mismos, puede revertirse por medio de dos vias fundamentales tras
su declaracién como abusivos en el proceso declarativo, posterior o simultidneo,
a la ejecucion, a que remite nuestra LEC en su articulo 698: mediante una in-
demnizacién a tanto alzado a cargo del acreedor decretada en dicho proceso; a
través de una compensacién de créditos entre acreedor y deudor por el montante
a que ascienda el pago de tales intereses, imputando dicho importe al principal
del préstamo hipotecario concedido o a los intereses remuneratorios.

3 Una subsistencia de la hipoteca respecto al tercero adquirente, que asume la carga hi-
potecaria pero no el crédito pendiente del ejecutado, que plantea no pocos problemas puestos
de relieve por la abundante doctrina que se ha ocupado de abordar los mismos. Vid., en este
sentido, CARRASCO PERERA, Angel; CorDERO LoBATO, Encarna, y MARIN LOPEZ, Manuel
Jests, Tratado de los Derechos de Garantia, Aranzadi, 2002, pags. 644 y 645; PENA BER-
NALDO DE QUIRGS, Manuel, Derechos reales. Derecho hipotecario, 4. ed., Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 2001, pags. 248 y sigs.; DOMINGUEZ LUELMO, Andrés, «Comentario al
articulo 693 LEC», en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil —dir.: Antonio
Maria Lorca NAVARRETE—, Tomo III, Lex Nova, Valladolid, 2000, pags. 3534 a 3537;
ALVAREZ OLALLA, Pilar, La garantia de los intereses en el préstamo hipotecario, Comares,
Granada, 1999, pags. 86 a 89.

3 Ex articulo 693.1, parrafo segundo, LEC (cfr. FAJARDO FERNANDEZ, Javier, «Comenta-
rio al articulo 693 LEC», en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil —coords.: Faustino
CORDON MORENO et al.—, Aranzadi, Navarra, 2001, pags. 543 y 544. Un pago al acreedor
de los vencimientos impagados que implica ya de por si una minoracién del importe de la
obligacion asegurada via hipotecaria.

55 Por mor de lo dispuesto en el articulo 83.1 TRLGDCU, y en aplicacién del articulo 6.1
de la Directiva 93/13. Una solucién al problema de la declaracién de abusividad recientemente
ratificado por el TJUE en la sentencia Banco Espaiiol de Crédito, ya citada, en la que se
sefialaba (apartado 65): «Asi pues, del tenor literal del apartado 1 del citado articulo 6 re-
sulta que los jueces nacionales estdn obligados uinicamente a dejar sin aplicacion la cldusula
contractual abusiva, a fin de que esta no produzca efectos vinculantes para el consumidor,
sin estar facultados para modificar el contenido de la misma». Sentencia que, al igual que
en el caso que nos ocupa, versaba sobre la imposibilidad de alegar en el transcurso del pro-
ceso monitorio la existencia de cldusulas abusivas, y mds concretamente de unos intereses
de demora excesivos.
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Por otra parte, no cabe soslayar, y el TJUE lo hace, una vez justificado el
cardcter accesorio de las estipulaciones contractuales controvertidas, lo dispuesto
respecto a las cldusulas abusivas en el articulo 83 TRLGDCU?, conforme al cual:

1. «Las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendrdn
por no puestas.

2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrard con arreglo
a lo dispuesto por el articulo 1258 del Codigo Civil y al principio de
buena fe objetiva.

A estos efectos, el juez que declare la nulidad de dichas cldusulas integrard
el contrato y dispondrd de facultades moderadoras respecto de los derechos y
obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias
de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor y usuario.

Solo cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion no equi-
tativa en la posicion de las partes que no pueda ser subsanada podrd el juez
declarar la ineficacia del contrato».

Un precepto cuyo resultado, como sefialara CLAVERTAY, es el establecimien-
to de un sistema que sanciona las cldusulas abusivas con una nulidad parcial
coactiva del contrato.

De manera que, como sintetiza DIEz-PicAz0*°, se declara la nulidad de una
o varias y se mantiene en principio la eficacia de las restantes. Se produce asi la

% Por medio del cual se traspone el articulo 6.1 de la Directiva 93/13, segiin el cual:
«Los Estados miembros establecerdn que no vinculardn al consumidor, en las condiciones
estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato
celebrado entre este y un profesional y dispondrdn que el contrato siga siendo obligatorio
para las partes en los mismos términos, si este puede subsistir sin las cldusulas abusivas».

57 CLAVERIA GOSALBEZ, Luis Humberto, «Una nueva necesidad: la proteccién frente a
los destinos del legislador (comentario atemorizado sobre la Ley 7/1998, sobre condiciones
generales de la contratacién)», en Anuario de Derecho Civil, 1998, pag. 1301 (citado y suscrito
por DiEz-Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 1 (Introduccién,
Teoria del contrato), 6.* ed., Thomson-Civitas, Navarra, 2007, pags. 483 y 484).

3 Sobre la cuestiéon de la nulidad parcial del contrato y consecuencias aparejadas a
ella en los supuestos de declaracién de clausulas abusivas, vid., entre otros, PARDO GATO,
José Ricardo, Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesion (andlisis legislativo y
Jjurisprudencial), Dijusa, Madrid, 2004, pags. 230 a 243; PErpICES HUETOS, Antonio B.,
«Comentario al articulo 10 de la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion»,
en Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion —dirs. Aurelio
MENENDEZ MENENDEZ y Luis DiEZ-PicAzo Y PONCE DE LEON—, Civitas, Madrid, 2002,
pags. 519 y sigs.; PasQuau LiaNo, Miguel, «No incorporacién y nulidad de determinadas
condiciones generales: Articulos 9 y 10. Régimen aplicable y efectos», en Comentarios a la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacion —dir.: Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO—, Aranzadi, 1999, pdgs. 291 y sigs.; CLEMENTE MEORO, Mario, «EI régimen de
ineficacia de las clausulas abusivas», en Contratacion y Consumo —dir. Francisco J. ORDUNA
MoRreNO—, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pags. 312 y sigs.

% Ibidem, pags. 483 y 484.
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parcial eficacia del contrato, aunque el predisponente no hubiera querido contra-
tar solo con las cldusulas que quedan en pie, de manera que, en cierta medida,
se rompe lo que es la regla general en los casos de nulidad parcial del contrato.

De acuerdo con la ley, la nulidad es una nulidad de pleno derecho, y no
requiere, por consiguiente, el ejercicio de una especial accion. En términos
técnicos, se trata de nulidad y no de anulabilidad o de impugnabilidad. Puede
ser propuesta tanto por via de accion como por via de excepcion.

La regla de la nulidad parcial y, por consiguiente, de la conservacion de la
validez del contrato comporta la necesidad de llevar a cabo una integracion de
este, en la que evidentemente no pueden jugar las cldusulas declaradas nulas.
Por ello, la regla debe ser la integracion del contrato con las disposiciones
legales, siempre que estas existan, por tratarse de un contrato tipico, y, si el
Derecho legal dispositivo no existe y el contrato es atipico, habrd que atenerse
a los términos requeridos por la buena fe. Una integracién que se hace, segin
el articulo 83.2 TRLGDCU, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1258 CC,
conforme al cual:

«Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces
obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a
todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena
fe, al uso y a la ley».

Ijnicamente, continta el autor, por excepcion cuando las cldausulas sub-
sistentes determinen una situacion no equitativa en la posicion de las partes
que no puede ser subsanada por medio de la integracion, se podrd declarar
la ineficacia total del contrato. Ineficacia total del contrato (en nuestro caso
del contrato de préstamo hipotecario) que si que llevaria entonces aparejada,
y como consecuencia, la nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria a
que hace alusién el TJUE®.

% Un supuesto residual y aislado de ineficacia total del contrato y extincién de la hipoteca
que garantizaba el préstamo suscrito, dado el cardcter usurario de los intereses pactados se
dio en la STS de 20 de junio de 2001, cuya importancia destaca OROZCO Y PARDO, en la que
el Tribunal sefalé que: «Esta sala ha declarado que las obligaciones de restitucion de las
prestaciones como consecuencia de la nulidad de un contrato no derivan del mismo sino de
la Ley que las impone, son por tanto obligaciones legales no contractuales. Por tanto, no se
ve como pueda subsistir una hipoteca constituida voluntariamente con los requisitos preci-
sos para su inscripcion registral en atencion a los principios hipotecarios de especialidad y
determinacion, a fin de que garantice otra obligacion principal distinta y por un tiempo que
no se ha establecido obviamente, dado el origen no contractual de la hipoteca. La Ley de
1908 es clara en su declaracion de nulidad de contrato de préstamo usurario, no dispone su
nulidad parcial en aquello que la contravenga, ni otra regla contraria a la accesoriedad de
la hipoteca, por lo que el érgano judicial no puede ser la fuente creadora de una garantia
real con los necesarios requisitos exigidos para su inscripcion». En dicha sentencia, el Alto
Tribunal si que obligd, no obstante la declaracién de extincién de la hipoteca, a los prestatarios
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La aplicacién de semejante régimen de nulidad parcial en materia de cldu-
sulas abusivas instaurado por el TRLGDCU, ratificado, por lo demds, tanto
por la Directiva 93/13 (art. 6.1°") como por la jurisprudencia del TJUE que le
ha dado forma®, es la que, en dltimo término, acaba por echar por tierra el
razonamiento seguido por el Tribunal respecto a la ineficacia de la proteccién
dispensada por la normativa procesal espafola a los consumidores en materia
de ejecuciones hipotecarias.

Clarificada la accesoriedad de las cldusulas discutidas, y a salvo los casos
en los que la parte del contrato cuya abusividad se pretende sea de tal entidad
que haga inviable la subsistencia del contrato de préstamo hipotecario al que la
hipoteca concertada sirve de garantia®, y en aplicacion del transcrito articulo 83
TRLGDCU resulta que el régimen meramente indemnizatorio del articulo 698
LEC, insuficiente para satisfacer las exigencias derivadas del principio de efectivi-
dad en la proteccién de consumidores y usuarios segtin el TJUE, compensatorio de
los perjuicios originados al consumidor derivados de la inclusion de las cldusulas
abusivas en cuestién®, no es solo correcto juridicamente, sino sumamente acerta-

a devolver exclusivamente el capital prestado, con deduccién de los intereses ya satisfechos
en base a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley de Usura. Una extinciéon de la hipoteca
(sumamente discutible y contraria a la posiciéon aqui mantenida), como consecuencia de la
nulidad por usurario del contrato de préstamo suscrito que sin embargo no fue mantenida en
las STS de 14 de mayo de 1984, que decretd la subsistencia de la misma, pues entendia que
se produjo una reduccion de la deuda, no su desaparicion, por lo que seguia existiendo la
accesoriedad frente al préstamo al que garantiza. OROzZco Y PARDO, Guillermo, «Proteccion
de consumidores, condiciones generales y cldusulas abusivas. Varias reflexiones y un ejemplo:
el sistema francés de amortizacion de créditos hipotecarios», en Estudios Juridicos en Ho-
menaje al Profesor Luis Diez-Picazo, Tomo II (Derecho de Obligaciones), Thomson-Civitas,
Madrid, 2003, pags. 2754 y 2755.

ol Cfr. PAGADOR LOPEZ, Javier, La Directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales
abusivas, Marcial Pons, Madrid, 1998, pags. 110 a 116.

2 En la sentencia Banco Espaiiol de Crédito (apartado 65) el TJUE especificaba que:
«En efecto, el contrato en cuestion debe subsistir, en principio sin otra modificacion que la
resultante de la supresion de las cldusulas abusivas, en la medida en que en virtud de las
normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible».

% En cuyo caso la opinién del TIUE tendria toda la razén de ser y sentido, ya que la
proteccion indemnizatoria del deudor no paliaria eficazmente la pérdida de la vivienda en
el transcurso de un procedimiento de ejecucion hipotecaria que habria sido nulo, dada la
nulidad del propio titulo juridico en que la hipoteca se basaba a resultas del principio de
accesoriedad hipotecaria.

% Unos perjuicios que, en el caso objeto de la cuestion prejudicial planteada, inicamente
podrian venir determinados por el abono en el pasado de intereses de demora indebidos, en
cuanto a tu tipo porcentual, y, por lo tanto abusivos. En todo caso, no debemos tampoco
olvidar que la integracion del contrato, en el que se insertan las cldusulas abusivas declaradas
como tales en via judicial, conforme a lo dispuesto en el articulo 1258 del Cddigo Civil,
permitiria que aunque no fuesen aplicables los intereses de demora pactados (teniéndolos,
en consecuencia, por no puestos) si que podria integrarse el contrato aplicando como interés
de demora el interés legal previsto por la Ley de Presupuestos. Una opcién que encuentra
su fundamento en la mora, automadtica en los contratos mercantiles, del deudor de la que

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pags. 1415 a 1475 1443



Eduardo Estrada Alonso e Ignacio Ferndndez Chacon

do. Al juez que conoce del declarativo no le resulta necesario paralizar/suspender
la ejecucidn para asegurar la efectividad de la sentencia que dicte, toda vez que
dicha sentencia no implicard nunca en un supuesto de nulidad parcial la nulidad
de la ejecucion hipotecaria llevada a cabo con anterioridad.

Debe retenerse, como dato que desmiente el argumentario utilizado por el
TJUE, que la ejecucién hipotecaria del deudor, pese a paralizarse mientras se
discute en el proceso declarativo la abusividad de tal o cual cldusula, o permitirse
la alegacién de la misma como motivo de oposicién a la ejecucidn, siempre
se producird, mds tarde o mds temprano en el tiempo, cuando tal deudor haya
incumplido la obligacién de pago de uno o varios de los vencimientos o cuotas
pactadas®, dada la alteridad a dicha abusividad del ndcleo bésico sobre el que
la hipoteca se cimenta: el reintegro del principal prestado para la adquisicién
de la vivienda, y, en su caso, de los intereses remuneratorios. Todo lo cual, sin
perjuicio de la posibilidad de que dispone el deudor de hacer uso de la facultad
de liberacién del inmueble objeto de ejecucién que constituya su residencia
habitual, de conformidad con el articulo 693.3 LEC, y que evitaria que la eje-
cucion se llevase finalmente a término®.

A mayor abundamiento, aunque se llegase a la conclusién de declarar por
completo ineficaz el contrato de préstamo hipotecario, la extincién de la hi-
poteca (dado su cardcter accesorio respecto a la obligacién garantizada) y, en
consecuencia, el procedimiento de ejecucion hipotecaria si que hubiese resultado,
caso de haberse llevado a término, nulo de pleno derecho, el escenario que se
presentaria para el consumidor deudor no seria en absoluto nada favorable.
Aunque si que dotarfa, al menos en un primer momento, de mayor sentido al
razonamiento seguido por el TJUE que sustenta la insuficiencia de una protec-
cién meramente indemnizatoria®’.

se ocupan los articulos 63 del Cdédigo de Comercio y 1108 del Cddigo Civil, por cuanto la
aplicacién de los mismos al contrato de préstamo hipotecario es una exigencia que habida
cuenta de la naturaleza onerosa del contrato deriva de la Ley (ex art. 1258 CC).

%Y aunque, como se ha dicho ya, por razones de equidad y proporcionalidad se pro-
ponga la limitacién de la posibilidad del vencimiento anticipado y de la ejecucién hipotecaria
misma a los casos de impago por el deudor de, al menos, tres vencimientos. Lo cual, por
otra parte, ya se da en la préctica ejecutiva espafiola en materia hipotecaria, en la que las
entidades financieras son las primeras interesadas en dilatar lo mds posible la ejecucion y
evitar quedarse con el bien hipotecado.

% Sobre la citada posibilidad de enervacién por el deudor de la accién hipotecaria,
vid. DoMINGUEZ LUELMO, Andrés y ToriBios FUENTES, Fernando, Ejecucion hipotecaria
de vivienda. Rehabilitacion del préstamo y enervacion de la accion, Lex Nova, Valladolid,
2010.

% En caso de declaracién de la ineficacia total del contrato lo que se ha producido, po-
drfamos decir, no es sino una especie de extincién de la obligaciéon garantizada (no por su
cumplimiento, sino por su nulidad), ya prevista por nuestra LEC como causa de oposicion a la
ejecucion, dotando asi de cierta logica al razonamiento seguido por el TJUE, y conforme al cual
la pérdida de la vivienda de forma irreversible por el deudor en el transcurso de la ejecucién no
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Y ello porque la ineficacia total del contrato de préstamo, decretada ex ar-
ticulos 83.2 in fine TRLGDCU y 1303 del Cédigo Civil®, no permitiria salir
indemne de toda obligacién al consumidor prestatario, sino que llevaria aparejada
de suyo la obligacién por parte de este de proceder al reintegro de, al menos, el
principal percibido a resultas del contrato®, ya que de lo contrario se produciria un
enriquecimiento injusto del todo inadmisible. Restitucién que lo mismo da fuese
decretada en el propio procedimiento de ejecucién hipotecaria o en un proceso
declarativo posterior o simultdneo, derivado de la apreciacion de la existencia
de cldusulas abusivas en el contrato como causa de oposicién o de suspension.

En este supuesto de declaracién de ineficacia total el consumidor, dada la
situacién actual, terminaria igualmente por verse privado de la vivienda objeto
de cobertura hipotecaria, salvo que repentinamente gozase de mejor fortuna. Una
pérdida que, si bien no se produciria como consecuencia de una ejecucién hipote-
caria (en tanto que la hipoteca sigue la misma suerte que el contrato al que sirve
de garantia), derivaria, en el caso de que el deudor no fuese capaz de restituir el
importe del principal prestado, de un procedimiento de ejecucién de la sentencia
que hubiese decretado la ineficacia contractual. Y dado que el deudor carecerd de
otros recursos distintos de la vivienda para hacer frente al pago serd finalmente
esta la que al fin satisfaga la referida obligacion de reintegro del principal.

Esta obligacién de restitucion del principal derivada de la declaracion de
ineficacia total del contrato implicaria asimismo, y en relacion al caso concreto
de que deriva la cuestién prejudicial analizada, un vencimiento anticipado sui
generis del crédito concedido, aun cuando la cldusula contractual que fijase tal
vencimiento hubiese sido declarada nula con anterioridad por abusiva™. Y ello
porque de la misma manera que el principal se concedié de una sola vez al
deudor, de esa misma forma debe reintegrarse al acreedor en cumplimiento del
deber de restitucion reciproco de las prestaciones llevadas a cabo.

habria llegado a tener lugar caso de permitirse la discusion en tal ejecucion sobre la existencia
de clausulas abusivas determinantes de la nulidad de la obligacion garantizada, de la hipoteca
a ella vinculada y del procedimiento mismo de ejecucion. Todo lo cual haria que la proteccién
meramente indemnizatoria pudiera entenderse como insuficiente, y aun cuando la pérdida de la
vivienda por parte del consumidor terminara por producirse igualmente, como consecuencia de
la obligacion de restitucion de las prestaciones reciprocamente percibidas por las partes anudada
a toda declaracién de ineficacia total.

% Que establece que: «Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos,
y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes».

% Cfr. Difez-Picazo, Luis, «Fundamentos del...», vol. I, ob. cit., pdgs. 571 y sigs. En
resumidas cuentas, el contrato de préstamo declarado completamente ineficaz implicaria la
concurrencia de un supuesto de nulidad que conllevaria la obligacién de restituir de forma
simultdnea y reciproca (art. 1308 CC).

0 Cfr. AviLa NAVARRO, Pedro, La hipoteca (Estudio registral de sus cldusulas), Centro
de Estudios Registrales, Madrid, 1990, pag. 99.
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Consecuencia igualmente de lo anterior, el incumplimiento del deber de
restitucion por las partes harfa que, si bien los intereses de demora o re-
muneratorios pactados no fuesen aplicables (dada la ineficacia del contrato
celebrado) debiendo procederse a su devolucién o imputacién al principal
prestado por parte del acreedor, si que habria muy posiblemente que adicionar
a tal principal los intereses derivado de la mora procesal, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 576 LEC, junto con las costas, gastos, etc.,
aparejados al procedimiento de ejecucion de sentencia que se veria abocado
a iniciar el acreedor.

De tal forma que, como puede verse, y en resumidas cuentas, la inefica-
cia del contrato, aun cuando condujese, dada la abusividad del mismo, a la
extincién del derecho de hipoteca que pesa sobre la vivienda del consumidor
y evitara, consiguientemente, toda ejecucién hipotecaria, terminaria por con-
ducir a este a idénticos o peores resultados que los propios de tal ejecucion.
Resultado que no es otro, fundamentalmente, que la pérdida de la vivienda,
lo que no deja de ser paradéjico, toda vez que el argumento del TJUE para
declarar nuestro régimen de ejecucion hipotecaria contrario a la Directiva se
cimenta precisamente sobre la base de que la imposibilidad de alegacién de
clausulas abusivas en este procedimiento ejecutivo conduce al consumidor a
semejante pérdida de forma irreversible e injusta. Obviando asi que lo que
realmente conduce al consumidor a la pérdida de su vivienda es la imposibilidad
de reintegrar, desgraciadamente, siquiera el principal del dinero prestado por
el banco para la adquisicién de la misma, ni de forma diferida en el tiempo,
ni mucho menos de una sola vez, como resultaria de la ineficacia total del
contrato de préstamo.

Pese a todo, el Tribunal ha fallado de tal manera que se hace necesario, al
momento de elaboracion del presente trabajo, proceder a modificar la normativa
de nuestra LEC y LH que se ocupa de regular las ejecuciones hipotecarias, a
los efectos de que la discusion sobre cldusulas abusivas en los contratos de
préstamo hipotecario lleve aparejada la paralizacidon del proceso de ejecucion,
hasta el momento en que se resuelva lo que proceda al respecto’, y aunque

" Concretamente el fallo del TJUE, respecto a la adecuacién de nuestra LEC en ma-
teria de ejecucion a la normativa comunitaria, sefiala que: «La Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de
un Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, que, al mismo tiempo
que no prevé, en el marco del procedimiento de ejecucion hipotecaria, la posibilidad de
formular motivos de oposicion basados en el cardcter abusivo de una cldausula contractual
que constituye el fundamento del titulo ejecutivo, no permite que el juez que conozca del
proceso declarativo, competente para apreciar el cardcter abusivo de esa cldusula, adopte
medidas cautelares, entre ellas, en particular, la suspension del procedimiento de ejecucion
hipotecaria, cuando acordar tales medidas sea necesario para garantizar la plena eficacia
de su decision final».

1446 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pags. 1415 a 1475



El futuro de la ejecucion hipotecaria espariola tras la sentencia del Tribunal de Justicia...

finalmente, como ha quedado evidenciado (creemos que suficientemente), el
deudor termine por sufrir en sus carnes, aunque dilatada en el tiempo, la eje-
cucién a que obliga el incumplimiento o ineficacia total/parcial del contrato
celebrado en su momento, habiendo descontado ya de €l, llegado el caso, las
cldusulas abusivas.

Una reforma a la que dedicamos las pdginas que siguen, junto con las posi-
bilidades de actuacién de que nuestros 6rganos jurisdiccionales gozan con, sin o
contra la reforma’™ de nuestro régimen de ejecuciones hipotecarias. Materia, en
la que, como se verd, creemos que no estd el problema real de los desahucios
y dramas sociales que dia a dia vivimos en nuestro pais, que no son sino fruto
de una contratacién inmobiliaria abusiva y descontrolada a que hemos asistido
impasibles en los tltimos afios, y que nos ha llevado a esta situacién del todo
indeseable para cualquier sociedad.

IV. REPERCUSIONES DEL PRONUNCIAMIENTO RECAIDO

Conforme al razonamiento seguido por el TJUE para declarar nuestro régi-
men procesal de ejecucion hipotecaria contrario a la Directiva 93/13, son dos
los problemas juridicos que en el ordenamiento juridico espafiol obstan a la
plena satisfaccién del principio de efectividad en la proteccién de los consu-
midores y usuarios cuando estos pretenden discutir la existencia de cldusulas
abusivas insertas en los contratos de préstamo hipotecario de que dimana la
ejecucion.

El primero de ellos deriva del tenor del articulo 695 LEC (Oposicion a la
ejecucion)”, conforme al cual:

«l. En los procedimientos a que se refiere este capitulo solo se admitird
la oposicion del ejecutado cuando se funde en las siguientes causas:

a) Extincion de la garantia o de la obligacion garantizada, siempre
que se presente certificacion del Registro expresiva de la cance-
lacion de la hipoteca o, en su caso, de la prenda sin desplaza-
miento, o escritura publica de carta de pago o de cancelacion
de la garantia.

b) Error en la determinacion de la cantidad exigible, cuando la
deuda garantizada sea el saldo que arroje el cierre de una cuenta

72 Contra reforma por insuficiente.

3 Como andlisis reciente del precepto, vid. CORDON MORENO, Faustino, «Comentario
al articulo 695 de la LECiv. Oposicion a la ejecucién», en Ejecucion Hipotecaria. Solucion
a tiempos de conflicto —coord.: Antonio SALAS CARCELLER—, Thomson Reuters, Navarra,
2012, pags. 781 a 787.
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entre ejecutante y ejecutado. El ejecutado deberd acompaiiar su
ejemplar de la libreta en la que consten los asientos de la cuen-
ta y solo se admitird la oposicion cuando el saldo que arroje
dicha libreta sea distinto del que resulte de la presentada por el
ejecutante.
No serd necesario acompariiar libreta cuando el procedimien-
to se refiera al saldo resultante del cierre de cuentas corrien-
tes u operaciones similares derivadas de contratos mercantiles
otorgados por entidades de crédito, ahorro o financiacion en
los que se hubiere convenido que la cantidad exigible en caso
de ejecucion serd la especificada en certificacion expedida por
la entidad acreedora, pero el ejecutado deberd expresar con la
debida precision los puntos en que discrepe de la liquidacion
efectuada por la entidad.

c¢) En caso de ejecucion de bienes muebles hipotecados o sobre los
que se haya constituido prenda sin desplazamiento, la sujecion de
dichos bienes a otra prenda, hipoteca mobiliaria o inmobiliaria
0 embargo inscritos con anterioridad al gravamen que motive el
procedimiento, lo que habrd de acreditarse mediante la corres-
pondiente certificacion registral.

2. Formulada la oposicion a la que se refiere el apartado anterior, el
Secretario judicial suspenderd la ejecucion y convocard a las partes
a una comparecencia ante el Tribunal que hubiera dictado la orden
general de ejecucion, debiendo mediar cuatro dias desde la citacion,
comparecencia en la que el Tribunal oird a las partes, admitird los
documentos que se presenten y acordard en forma de auto lo que
estime procedente dentro del segundo dia.

3. El auto que estime la oposicion basada en las causas 1y 3 del apar-
tado 1 de este articulo mandard sobreseer la ejecucion; el que estime
la oposicion basada en la causa 2 fijard la cantidad por la que haya
de seguirse la ejecucion.

4. Contra el auto que ordene el sobreseimiento de la ejecucion podrd
interponerse recurso de apelacion. Fuera de este caso, los autos que
decidan la oposicion a que se refiere este articulo no serdn susceptibles
de recurso alguno».

Mientras que el segundo problema planteado viene determinado por la pre-
visién contenida en el articulo 698 LEC (Reclamaciones no comprendidas en
los articulos anteriores), que establece que:

«l. Cualquier reclamacion que el deudor, el tercer poseedor y cualquier
interesado puedan formular y que no se halle comprendida en los ar-
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ticulos anteriores, incluso las que versen sobre nulidad del titulo o sobre
el vencimiento, certeza, extincion o cuantia de la deuda, se ventilardn
en el juicio que corresponda, sin producir nunca el efecto de suspender
ni entorpecer el procedimiento que se establece en el presente capitulo.
La competencia para conocer de este proceso se determinard por las
reglas ordinarias.

2. Al tiempo de formular la reclamacion a que se refiere el apartado

anterior o durante el curso de juicio a que diere lugar, podrd soli-
citarse que se asegure la efectividad de la sentencia que se dicte en
el mismo, con retencion del todo o de una parte de la cantidad que,
por el procedimiento que se regula en este capitulo, deba entregarse
al acreedor.
El tribunal, mediante providencia, decretard esta retencion en vista
de los documentos que se presenten, si estima bastantes las razones
que se aleguen. Si el que solicitase la retencion no tuviera solvencia
notoria y suficiente, el tribunal deberd exigirle previa y bastante ga-
rantia para responder de los intereses de demora y del resarcimiento
de cualesquiera otros daiios y perjuicios que puedan ocasionarse al
acreedor.

3. Cuando el acreedor afiance a satisfaccion del tribunal la cantidad que
estuviere mandada retener a las resultas del juicio a que se refiere el
apartado primero, se alzard la retencion».

La conjuncién de ambos preceptos, y concordantes de la LH™ (junto a los
cuales deben tenerse en cuenta ademads las clases de procesos que actian como
causa de suspension y a que se refieren los arts. 696 y 697 LEC), tiene por con-
secuencia que el consumidor no pueda alegar la existencia de clausulas abusivas
en el transcurso de la ejecucién como causa de oposicién/suspension™, y que,
ademads, aunque inicie simultdnea o posteriormente, un proceso judicial indepen-
diente en el que si que existe la posibilidad de discusion en torno a la validez de

" Articulos 129 a 136 LH.

> El articulo 695 LEC regula los motivos de oposicién a la ejecucién cuya alegacién
determina la suspension el procedimiento en curso. Pero junto a tales motivos de oposicion, en
los articulos 696 y 697 se regulan como causas de suspension la interposicién de una terceria
de dominio y la existencia de prejudicialidad penal. Sobre la posibilidad de alegar causas de
suspensién distintas de las previstas en tales preceptos, vid. MONSERRAT VALERO, Antonio:
Las novedades de la ejecucion hipotecaria en la LEC 2000, Cuadernos Civitas, Madrid, 2002,
pags. 167 a 170; y El procedimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria. Articulo 131
LH, Aranzadi, Pamplona, 1998, pags. 298 a 344.

Y respecto a la posible tentacion de acudir al inicio de un proceso penal para lograr la
suspension de la ejecucion hipotecaria de forma fraudulenta vid. CORDON MORENO, Faustino
et al. (coords.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi, Pamplona, 2001,
pag. 559.
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tales cldusulas’, dicho proceso judicial carezca de virtualidad practica alguna en
orden a la paralizacién de la ejecucion hipotecaria en curso”.

De forma que, segin se ha notado ya pdginas atrds, el TJUE concluye, y
estd en lo cierto, la tnica proteccidon que se dispensa en materia de ejecucién
hipotecaria al consumidor por la existencia de cldusulas abusivas en el titulo
juridico en que se fundamenta la hipoteca, y su correlativa ejecucion, reviste
un caricter meramente indemnizatorio, ex articulo 698 LEC (apartados 2 y
3), que resulta insuficiente, al haber perdido ya el consumidor su vivienda al
momento de percibirla.

Una opinién del TJUE respecto a tal insuficiencia que nosotros no comparti-
mos, toda vez que, como ya se ha dicho, esta postura tendria todo su sentido si
del proceso declarativo iniciado por el consumidor resultase, fruto del cardcter
abusivo de parte del clausulado del contrato de préstamo hipotecario, la nulidad
del contrato mismo y, en consecuencia de la ejecucién hipotecaria llevada a
término’, como erréneamente presupone el Tribunal. Nulidad del contrato en

6 Hecho por el cual el Tribunal Constitucional entiende que nuestro régimen de ejecu-
cién hipotecaria no resulta contrario al derecho a la tutela judicial efectiva consagrado por el
articulo 24 CE, por cuanto al ejecutado siempre le queda a salvo la posibilidad de acudir al
correspondiente proceso declarativo en el que podrd discutir la validez/invalidez del titulo (o
alguna de sus partes). Vid., en este sentido, SSTC de 18 de diciembre de 1981, 24 de enero
de 1995 (Sala 1.%), 9 de mayo de 1995 (Sala 1.7) y, mas recientemente, el Auto del Pleno del
Tribunal Constitucional de 19 de julio de 2011 (y en especial el FJ 4.°). Auto, este tltimo,
comentado por RuBio TorraNO, Enrique, «Ejecucion hipotecaria y derechos constituciona-
les», en Ejecucion hipotecaria. Solucion a tiempos de conflicto —coord.: Antonio SALAS
CARCELLER—, Thomson Reuters, Navarra, 2012; y Revista Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 6
(octubre de 2011), pags. 11 a 13.

Resoluciones del TC que legitiman desde el punto de vista constitucional el caricter de
via de apremio que reviste nuestra ejecucioén hipotecaria y el hecho de que la misma no se
encuentre precedida de fase de cognicién alguna, como han resaltado, entre otras, las SSTS
de 22 de abril de 1987, 12 de noviembre de 1985, 10 de diciembre de 1991 y 22 de julio
de 1994 (cfr. ADAN DOMENECH, Federic, La ejecucion hipotecaria, Bosch, Barcelona, 2009,
pags. 399 a 402).

7 Que solo se suspende en los meritados supuestos, previstos por los articulos 696 y 697
LEC, de tercerfas de dominio o prejudicialidad penal.

8 En cuyo caso el razonamiento en torno a la insuficiencia de la proteccion meramente
indemnizatoria conferida por nuestra LEC al deudor tendria todo su sentido, porque de
haberse permitido la suspension del procedimiento de ejecucion el consumidor no habria
perdido irreversiblemente la vivienda que nunca debi6 escapar de su poder, a que hace
referencia en su fundamentacién el TJUE. En este sentido, sefialaba CORDON MORENO
con ocasion de comentar el articulo 698 LEC que: «La tinica incidencia que estas recla-
maciones tienen en el proceso de ejecucion pendiente es la posibilidad que se reconoce
a quien la plantee de solicitar del tribunal que se asegure la efectividad de la sentencia
que se dicte con retencion del todo o de una parte de la cantidad que se obtenga en la
ejecucion y deba entregarse al acreedor (art. 698.2.1). Se trata en realidad de una medida
cautelar que puede ser solicitada por el actor al tiempo de formular la reclamacion... o
durante el curso del juicio a que diere lugar, sin necesidad de acreditar, en el segundo
de los casos, que se basa en hechos y circunstancias que justifican la solicitud en ese
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su conjunto que no resulta juridicamente viable, al menos en el concreto caso
en transcurso del cual se planted la cuestién prejudicial de que trae causa la
sentencia del TIUE, en el que las cldusulas controvertidas tenfan un caracter
meramente accesorio de la obligacion principal en que el contrato de préstamo
celebrado entre el sefior Aziz y Catalunyacaixa consistia’.

Pero independientemente de que el argumentario desplegado por el TJIUE
para dinamitar, al menos en cierta medida, nuestro sistema de ejecucién hipo-
tecaria en la contratacién con consumidores nos parezca un dislate carente de
sentido alguno, lo cierto es que, nos guste o no, los meritados articulos 695 y
698 deben ser revisados por el legislador en orden a satisfacer las exigencias
que derivan del pronunciamiento recaido. Al menos si pretendemos evitar la
incoacién de un procedimiento sancionador a Espafia por parte de la Comision
Europea, dado el incumplimiento por nuestra legislacion de la Directiva 93/13,
en los términos en que ha sido interpretada en materia de ejecucién hipotecaria
por la sentencia aqui comentada.

Ese es el deber ser, pero no necesariamente tiene por qué ocurrir asi, puesto
que otro tanto cabria decir del proceso monitorio (o de cualesquiera procesos
en los que no se permita al juez apreciar el cardcter abusivo del clausulado de
un contrato celebrado con un consumidor), tras la sentencia Banco Esparfiol de
Crédito, que, sin embargo, no ha experimentado novacién alguna que permita
la posibilidad de alegacién de cldusulas abusivas por el deudor en su transcurso.

Por lo que, cabria pensar que tal vez podamos dejar en manos exclusivamen-
te del juez que conozca del caso concreto, la decision de apreciacion de tales
clausulas abusivas y la procedencia o no de suspender la ejecucién hipotecaria si
estima que la proteccién indemnizatoria prevista por el articulo 698 resulta, efec-

momento (cfr. art. 730.4). A la vista de la solicitud y de los documentos que se presenten,
el tribunal decretard la retencion si estima bastantes las razones que se aleguen y previa
prestacion (si no tuviera solvencia notoria y suficiente) de garantia para responder de
los intereses de demora y del resarcimiento de cualesquiera otros daiios y perjuicios que
puedan ocasionarse al acreedor ejecutante (art. 698.2.11); este podrd obtener el alzamiento
de la retencion afianzando a satisfaccion del tribunal la cantidad que estuviere mandada
retener (art. 698.3). La finalidad puramente resarcitoria de la medida cautelar puede re-
sultar insuficiente para satisfacer el interés del deudor ejecutado (o del interesado de que
se trate); piénsese en los casos en que la reclamacion versa sobre la nulidad del titulo
por el que se despacha la ejecucién o sobre la certeza o extincién de la deuda. Resultara
en ellos que, al no tener la demanda ordinaria eficacia suspensiva, no podrd impedirse la
realizacién del bien en una ejecucién que, en el supuesto de estimarse aquella, se habra
llevado sin concurrir sus presupuestos: el titulo ejecutivo (en el caso de que la sentencia lo
declare nulo) o la accién ejecutiva (en el caso de que se declare extinguida o inexistente la
obligacion). Por eso entiendo que el deudor (o interesado de que se trate) podra solicitar
la anotacién preventiva de la demanda, con el fin de advertir al posible adquirente del
bien en la ejecucién de la ilicitud de esta». CORDON MORENO, Faustino et al. (coords.),
«Comentarios a la Ley...», ob. cit., pags. 560 y 561.
 Vid. supra.
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tivamente, insuficiente para resarcir al consumidor de los dafios experimentados
a causa de la inclusién de las cldusulas que posteriormente puedan declararse
abusivas. Una posibilidad que, llevada a cabo ya tras la adopcion del fallo por
el Tribunal®, tiene su fundamento en los principios de primacia y efecto directo
propios del Derecho comunitario (tanto originario como derivado —como es
el caso de la Directiva 93/13—), y en la aplicacion de la teorfa confeccionada
por el TJUE del denominado acto aclarado. Aun cuando esta hipétesis diese
lugar a una notable inseguridad juridica en el quehacer diario en materia de
ejecuciones hipotecarias.

a) LA NECESIDAD DE REFORMA DEL REGIMEN DE EJECUCION HIPOTECARIA ES-
PANOL: INSUFICIENCIA DE LA INTRODUCCION DE LA EXISTENCIA DE CLAU-
SULAS ABUSIVAS COMO MOTIVO DE OPOSICION O SUSPENSION DEL PROCESO

Las posibilidades de reforma de nuestra LEC en lo que hace a la ejecucion
hipotecaria para permitir que la alegacién de cldusulas abusivas por el consu-
midor en el transcurso de la misma tenga algin tipo de virtualidad préctica,
aparte de la meramente indemnizatoria descartada por el TIUE, se resumen
basicamente en dos. Al menos partiendo del esquema tradicional previsto por
la norma procesal.

La concepcién seguida por la LEC determina que la ejecucion hipotecaria
Unicamente se paraliza, con efectos distintos entre si, como consecuencia de la
alegacién de alguna de las causas de oposicién o de suspension expresamente
previstas, y que tienen el cardcter de numerus clausus.

Esta interrupcién de la ejecucion en curso aboca ademads, tanto en los casos
de oposicion como de suspension, a la simultdnea, o posterior necesidad, tanto
para el acreedor como para el deudor, de enfrentarse con un procedimiento ju-
dicial adicional, en que se dirime convenientemente tanto la propia concurrencia
de la causa alegada para dar al traste con dicha ejecucién, como los efectos de
ello derivados. Una necesidad que tinicamente se excepciona, cuando se aduce
como motivo de oposicién la existencia de error en la determinacién de la
cantidad exigible por via ejecutiva (ex art. 695.3 LEC).

De tal manera que la mera introduccién, pura y simple, de la existencia
de clausulas abusivas, en el titulo que la hipoteca garantiza, como motivo de

8 Caso, entre otros, del Auto del Juzgado de Primera Instancia, nimero 3 de Arrecife, de
21 de marzo de 2013, que ha sido una de las primeras Resoluciones que en base a la STJUE
ha acordado el archivo de la ejecucién hipotecaria en curso y remision a un posterior proceso
declarativo, en el que discutir la existencia y efectos derivados de posibles cldusulas abusivas
en el contrato de préstamo hipotecario. Un fallo del que se infiere la materializacion del fallo
del TJUE en la posibilidad de alegacién como causa de oposicién (no de suspension) en el
procedimiento de ejecucién hipotecaria de tales cldusulas abusivas.
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oposicién o de suspension, dado que conduce inexorablemente al inicio de un
proceso declarativo adicional, salvo en los casos de error en la determinacién
de la cuantia, resulta ineficiente y engorrosa, tanto para el acreedor como para
el deudor hipotecario.

En este sentido, una primera hipdtesis de reforma que el legislador podria
plantearse, para dar cuenta a las exigencias derivadas de la sentencia del TJUE,
pasaria por introducir en el articulo 695 LEC como motivo de oposicién a la
ejecucién, junto con la extincién de la garantia (hipoteca) o de la obligacion
garantizada y el error en la determinacion de la cantidad exigible (pluspeticion®'),
la existencia de cldusulas abusivas en el titulo en que encuentra su presupuesto
la hipoteca concertada.

Esta posibilidad de alegacién de cldusulas abusivas como motivo de opo-
sicién Unicamente tendria sentido (aunque aun asi no se resuelva el problema
de la pérdida de la vivienda por el consumidor), caso de llevar a sus ultimas
consecuencias el fallo del TIUE, y entenderlo en sus justos términos®, cuan-
do, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 83.2 in fine TRLGDCU®,
pudiéramos estar ante un supuesto que determinase la ineficacia del contrato
en su totalidad y de la hipoteca accesoria al crédito, asi como la consiguiente
nulidad del procedimiento de ejecucidn hipotecaria que pudiera llevarse a cabo
en virtud de un contrato e hipoteca ineficaces. Seglin hemos apuntado ya.

Una limitacién a los casos de ineficacia total cuya razén de ser es muy sen-
cilla: solo en estos supuestos la ejecucion hipotecaria resulta ilegitima y privaria
injustamente, a través de ella, al consumidor de su vivienda. Lo que a su vez
justificaria el tratamiento dispensado por la LEC a las causas de oposicién, que
no es otro que el sobreseimiento del proceso.

Asi, cuando el deudor hipotecario alega como motivo de oposicién la ex-
tincion de la hipoteca u obligacién garantizada por la misma®, el Secretario

81 Que, como decfamos, permite dar debida cuenta de las cldusulas de determinacién
unilateral del importe de la deuda a que conducen las denominadas hipotecas de méaximo
(vid. supra).

82 Reconduciéndolo, en el sentido de que la alegacién de cldusulas abusivas en el trans-
curso de la ejecucion solo tiene caracter preceptivo cuando de las mismas pueda derivarse la
extincién de la obligacién garantizada y, en consecuencia, la nulidad de la hipotética ejecucién
hipotecaria que se llevase a término. En cuyo caso la proteccién meramente indemnizatoria si
que resultaria efectivamente insuficiente para dispensar una proteccion eficaz al consumidor,
por cuanto este se habria visto privado ya, injustamente, de su vivienda. Una privacion que
caso de haberse permitido la alegacién y apreciacién del cardcter abusivo en el seno de la
propia ejecucién no se producirfa (vid. supra).

8 Que, recordemos, preceptia que: «Solo cuando las cldusulas subsistentes determinen
una situacion no equitativa en la posicion de las partes que no pueda ser subsanada podrd
el juez declarar la ineficacia del contrato».

8 Que son los dos tnicos motivos de oposicién propiamente dichos actualmente previstos
por el articulo 695 LEC. Puesto que, si bien se contempla también como motivo de oposi-
cién el error en la determinacién de la cuantia exigida por via ejecutiva (pluspeticion), los
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judicial suspende la ejecucién en curso y convoca a las partes a una compare-
cencia ante el Tribunal que dicté la orden de ejecucidn, en la cual se oye a las
partes y se examinan los documentos presentados por el deudor que justifican
la concurrencia del motivo esgrimido.

Tras esta comparecencia el Tribunal decide acerca de la admisién o no del
motivo aducido por la parte ejecutada®, y, caso de que finalmente acuerde tal
admision, procede a decretar mediante auto el sobreseimiento del procedimiento
de ejecucion hipotecaria iniciado, tras lo cual se dard inicio a un proceso de-
clarativo en el que solventar los problemas anudados al titulo o a la hipoteca.

Como decimos, este tratamiento procesal, dispensado por la LEC, resulta
admisible en los casos en que la nulidad del clausulado del contrato (por abusivo)
implique la ineficacia total del mismo, ya que, no en balde, semejante tipo de
ineficacia implica la extincién de la obligacién garantizada y de la hipoteca.
Dicho de otra forma, la nulidad absoluta del contrato de préstamo hipotecario
se corresponde con el supuesto de hecho de las causas de oposicidn ya previs-
tas desde antafio por la LEC, lo que, acto seguido, puede justificar que se le
asocie, como a estas, el efecto de sobreseer la ejecucion y forzar el inicio de
un proceso de naturaleza declarativa.

Sin embargo, la procedencia de reformar la LEC en materia de ejecucién
hipotecaria para permitir la alegacién de cldusulas abusivas no se circunscribe
Unicamente a tales casos, como avala la circunstancia de que la sentencia haya
sido dictada en el transcurso de un litigio en el que las cldusulas controvertidas
nunca darfan lugar a decretar la referida ineficacia total del contrato.

Y en estos casos de nulidad parcial, dado que lo que en realidad se opera
es una minoracién de la cuantia por la que la ejecucién debe despacharse, a

efectos procesales anudados a tal motivo lo diferencian nitidamente de los otros dos casos
recogidos por la LEC.

85 Una admisién que en el caso de la alegacion de cldusulas abusivas resulta especialmente
conflictiva, toda vez que, a diferencia de lo que ocurre con los motivos de oposicién tradi-
cionalmente regulados, para el juez que conoce de la ejecucion sera complicado en no pocos
casos decidir si la clausula alegada tiene o no cardcter abusivo, dada la notable imprecisién
que nuestro ordenamiento presenta en orden a la apreciacion de muchas de tales cldusulas.
No en balde, la propia admisién del motivo de oposicién formulado implica en cierta medida
prejuzgar el fondo del asunto que posteriormente se dirimird en el declarativo correspondiente.
Y este andlisis previo del fondo en el caso de las cldusulas abusivas se torna muchas veces
especialmente complejo como para ser decidido a los efectos meramente procesales que la
admision de la oposicién supone. Mientras en los casos de oposicién ya previstos por la LEC
la concurrencia del motivo se evidencia, en principio, facilmente a resultas de los documentos
presentados por las partes en la comparecencia a que son citados, la determinacion del caracter
abusivo de una cldusula resulta mas complicada desde el momento mismo en que no conta-
mos en nuestro ordenamiento con un listado tasado de este tipo de clausulas, ni respecto de
muchas de ellas (como los intereses de demora o el vencimiento anticipado) de criterios que
permitan al juez conformar un juicio «rdpido» en torno a la validez/invalidez de las mismas
dado su caracter pretendidamente abusivo.
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resultas de la declaracién de nulidad de parte del clausulado del contrato, nos
encontramos ante una situacién que guarda una enorme similitud con el supuesto
de error en la determinacion de la cuantia a que alude el articulo 695 LEC,
y cuya alegacién como motivo de oposicién Unicamente tiene por efecto una
especie de suspension intra-procedimental de la ejecucion (art. 695.3 LEC),
que no obliga a la incoacién de un proceso declarativo adicional a los sujetos
acreedor y deudor. Incoacién que si que resulta preceptiva en el caso de los
otros dos motivos de oposicién regulados por la LEC*.

Aparejar en los casos de nulidad parcial del contrato el sobreseimiento del
proceso de ejecucién a la estimacién de la existencia de cldusulas abusivas,
en lugar de proceder inmediatamente dentro del propio proceso a minorar la
cuantia por la que ha de proseguir la ejecucién, como se prevé para los casos
de pluspeticién, implicaria dos ineficiencias graves?.

La primera estriba en que tanto el deudor como el acreedor hipotecario se
ven abocados tras el sobreseimiento de la ejecucion a enfrentarse a la iniciacién
de un nuevo procedimiento judicial en el que dilucidar el alcance de la concu-
rrencia de cldusulas abusivas sobre el contrato de préstamo y la hipoteca a €l
vinculada. Lo que supone un gasto y trastorno evidente para ambos.

La segunda se debe a que la declaracion en este proceso judicial posterior de
la nulidad dnicamente parcial del contrato de préstamo permitird la pervivencia
de la garantia hipotecaria, como ha quedado evidenciado con anterioridad. Y
esta viabilidad de la hipoteca conducird en dltimo término a que, tras semejan-
te pronunciamiento, la entidad financiera acreedora se vea obligada a iniciar
un nuevo procedimiento de ejecucién hipotecaria que ponga fin al sinsentido
procedimental a que se ha visto abocada, y que tan solo habrd permitido al
consumidor dilatar en el tiempo la pérdida final de su vivienda.

De ahi que, partiendo del tratamiento tradicional conferido por la LEC a la
concurrencia de motivos de oposicion y suspension, el debate debiera decantarse

% Dicho sea de paso que la proposicién de Ley de medidas para reforzar la proteccién de
los deudores hipotecarios concibe la existencia de cldusulas abusivas en el titulo del que trae
causa la ejecucién como motivo de oposicion a la misma, distinguiendo los efectos aparejados a
la admisién de dicha causa en funcién de que las cldusulas contractuales discutidas determinen
la nulidad del contrato de préstamo o tan solo una minoracion de la cantidad reclamada. En el
primero de los casos se decretara el sobreseimiento, mientras que en el segundo se continuara
la ejecucion con la inaplicacion de la cldusula abusiva (y, por ende, operando una minoracién
de la cuantia reclamada). Y ello con ocasion de la reforma que opera del articulo 695 LEC.

Asimismo, idéntica linea se sigue respecto a las modificaciones que se introducen en los
articulos 552, 557 y 561 LEC, referidos a la ejecucion de titulos. Ratificando, en consecuencia,
los razonamientos aqui efectuados.

87 Que conviene tener presentes, aunque pueda objetarse a ellas que los mismos problemas
se dan en los casos de estimacién de los motivos de oposicién de pluspeticion y extincién de
la obligacion/garantia ya previstos por la LEC.
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por la opcién de la suspensidn, con el fin de evitar la duplicidad de ejecuciones
hipotecarias que acarrearia la introduccién como motivo de oposicién de la
alegacién de la existencia de cldusulas abusivas.

Lo ideal, seria que esta suspensién no supusiera la necesidad de iniciar
otro proceso judicial, sino que se operara de forma intra-procedimental, como
se contempla en los casos de error en la determinacién de la cuantia. Pero,
aunque la suspension no operara dentro del propio proceso de ejecucién, como
ocurre en los casos de tercerias de dominio y prejudicialidad penal (previstos
por los articulos 696 y 697 LEC), esta opcidn seria igualmente mds deseable
que aquella que contemplara la alegacién de cldusulas abusivas como motivo
de oposicién cuando a tal motivo asocidsemos el sobreseimiento del proceso.

Con esta segunda opcidn, si bien no se eliminaria el problema de la existen-
cia de dos procedimientos judiciales, con los costes que ello acarrea tanto para
el acreedor como para el deudor, si que, al menos, se evitaria la duplicidad de
ejecuciones hipotecarias en el tiempo, toda vez que decretada la nulidad parcial
del contrato se reanudaria la ejecucion por el montante correspondientemente
(restados, en nuestro supuesto, los intereses de demora, basicamente) determina-
do en el proceso declarativo, bien sea por la totalidad del crédito (vencimiento
anticipado) o limitando la ejecucién a una parte del montante de dicho crédito.

En el caso de ineficacia total del contrato la operatividad de la causa de
suspensién provocard que tras el proceso declarativo en que se sentencie la
nulidad de la obligacién asegurada por la hipoteca, que corre la misma suerte
que tal obligacién, se sobreseyese la ejecucion.

Ahora bien, una reforma que introduzca como causa de suspensién del pro-
cedimiento de ejecucidn hipotecaria la discusién en otro procedimiento, posterior
o simultdneo, la existencia de cldusulas abusivas en el titulo en que se basa la
hipoteca también plantea problemas dificiles de sortear.

Desde el prisma del acreedor, el inconveniente que fundamentalmente puede
darse es la iniciacién con cardcter tinicamente fraudulento y dilatorio por parte
del consumidor de procesos en que se discutan tales cldusulas sin fundamento
alguno. Lo que acto seguido obliga a incidir en las facultades de admisién a
tramite del pleito por parte del juez que conoce de dicho proceso, debiendo
establecerse unos requisitos minimos y especificos a la demanda presentada que
permitan inferir, al menos, una apariencia de buen derecho (fumus boni iuris),
como ocurre en los casos de solicitud de medidas cautelares.

Lo ideal seria sin duda, también con dnimo disuasorio, exigir al deudor la
prestacién de caucién suficiente para responder de los posibles dafios y perjui-
cios que se puedan irrogar al acreedor. Pero esta opcién resulta, cuando menos,
ilusoria, puesto que estamos hablando, en la mayoria de los casos, de situa-
ciones dramaticas, en las que si el deudor tiene serias dificultades o se le hace
imposible abonar los distintos vencimientos del préstamo, mds atin complicado
le resultard ofrecer una caucién de estas caracteristicas.
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Por otra parte, cabe también argumentar que, si bien la modificacién de la
LEC introduciendo la discusion sobre la existencia de cldusulas abusivas como
causa de oposicién (caso sobreseer cuando se estima tal causa) o de suspension
implica siempre la existencia de dos pleitos (el ejecutivo y el declarativo), la
innecesariedad de retomar la ejecucion, suspendida o sobreseida, seria posible
desde el momento mismo en que el acreedor podria proceder a la satisfaccion
de su crédito por medio de la ejecucion de la sentencia dictada en el proceso
declarativo que suspendié dicha ejecucidn, o que se inicié tras estimarse la
causa de oposicion alegada. Ejecucion de sentencia que resultaria, ademds, mas
sencilla que la ejecucidn hipotecaria misma, ya que determina, independiente-
mente de que estemos en un caso de nulidad total o parcial, el montante de las
prestaciones debidas reciprocamente por acreedor y deudor.

Un montante fijado por esta sentencia dictada en el declarativo al que, por lo
demds, deberia remitirse el érgano que conoce de la ejecucion en los supuestos
de nulidad parcial en los que se haya acordado la suspension de la ejecucion.
Y en el caso de haberse paralizado la ejecucién debido a la apreciaciéon de
una causa de oposicién, y a haberse decretado el consiguiente sobreseimiento,
la nueva ejecucion que instase el acreedor seria realmente una ejecuciéon de
sentencia sui generis, porque también habria que reconducir inexorablemente
la ejecucién solicitada al fallo emitido en el proceso declarativo. En ambos
casos no se estaria llevando a cabo la ejecucién hipotecaria en los términos
originarios pactados por acreedor y deudor, sino en la forma resultante de la
sentencia dictada en el declarativo. Lo que contribuye a reforzar la conclusion
apuntada de que seria posiblemente inadecuado e innecesario retomar la ejecu-
cioén suspendida o iniciar una nueva.

Pero, y esto es de capital importancia, desde el prisma del deudor, el prin-
cipio de efectividad a que alude el TJUE, y a que obliga la Directiva, exige,
seglin ha precisado el propio Tribunal, que el juez, tan pronto disponga de los
elementos de hecho y derecho necesarios para apreciar la existencia de cldu-
sulas abusivas en un contrato, en el transcurso de cualquier procedimiento (de
ejecucion hipotecaria, monitorio...), y aunque el consumidor no haya alegado
la existencia de tales cldusulas, deba proceder a su enjuiciamiento®s.

8 La proposicién de Ley en este punto resulta curiosa, por cuanto no contempla la discu-
sién en torno a la existencia de cldusulas abusivas en el transcurso de la ejecucion hipotecaria
sino cuando el deudor la alegue como causa de oposicién. Sin embargo, en la reforma pro-
puesta para el articulo 552 LEC (Denegacién del despacho de la ejecucién y recursos) si que
parece preverse la posibilidad de que la apreciacion de esta existencia de clausulas abusivas
sea efectuada directamente y de oficio por el juez con ocasion de examinar los presupuestos
legales que deben concurrir para acordar el despacho de la ejecucion.

La combinacién de ambas previsiones permite concluir que la reforma si que sigue los
postulados del TJUE acerca de la necesidad de apreciacion de oficio de cldusulas abusivas
por los érganos judiciales. En nuestra opinién el hecho de que esta previsiéon se contenga en
el articulo 552 en lugar de en el 695 LEC, se debe a la extension de la obligacion de enjui-
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Esta dltima precisién es la que permite en nuestra opinién entender que
ni la introduccién de la discusién sobre tales cldusulas como motivo de opo-
sicién a la ejecucién, en los términos apuntados, ni como motivo de suspen-
sién, cumplirian realmente de forma adecuada con las exigencias comunitarias
propias del principio de efectividad en la proteccion de los consumidores y
usuarios. Al menos segin la interpretaciéon que a nuestro juicio se desprende
de la sentencia del TJUE recaida en el asunto Banco Espaiiol de Crédito y de
la aqui comentada.

Todo lo cual, y puesto que parece que el conocimiento de la discusién y
enjuiciamiento de las cldusulas abusivas deberian ser llevados a cabo por el juez
que conoce de la ejecucion hipotecaria y dentro de la misma (como una especie
de incidente o suspension interna andloga a la que se da en los casos de error
en la determinacién de la cuantia), nos lleva al apartado siguiente, dedicado a
las facultades de que dispone el juez nacional en la materia en cumplimiento de
los principios de primacia y efecto directo del Derecho comunitario. Y quizas al
sentido en que debiera orientarse la reforma de la ejecucién hipotecaria espafiola.

b) PRIMACIiA DEL DERECHO COMUNITARIO Y ACTUACION JUDICIAL: LA APRE-
CIACION DE OFICIO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS POR EL JUEZ QUE CONOCE
DE LA EJECUCION

Tal y como se ha avanzado en el apartado anterior, una reforma de la LEC
que permita alegar la existencia de cldusulas abusivas como causa de oposicién o
como motivo de suspension de la pendencia de un proceso simultdneo/posterior
en que se discute semejante cuestion, llevan aparejado, de suyo, el problema de
la dualidad de procesos judiciales (e incluso de ejecuciones hipotecarias), con
los costes y problemas que ello implica tanto para el deudor-consumidor como
para el acreedor. Circunstancias por las que entendemos que una reforma en tal
sentido podria resultar sumamente desaconsejable.

Por otra parte, y al margen de tales inconvenientes, segtin se ha dicho ya en
paginas anteriores, no puede obviarse, a la hora de estudiar las distintas posibi-
lidades de reforma de nuestra LEC, que la jurisprudencia del TJUE ha reiterado
en el tiempo la obligacién de apreciacién de oficio por parte de los 6rganos
judiciales de la existencia de clausulas abusivas en los contratos celebrados con

ciamiento de oficio de cldusulas abusivas en toda clase de procedimientos, y no dnicamente
en la ejecucion hipotecaria a que se refiere la STJUE aqui comentada. Pero, si ello es asi,
lo que no alcanzamos a comprender es por qué la reforma se centra solo en la ejecucién y
no se extiende también a otros procesos como el monitorio, en el que la apreciacion debe
hacerse también de oficio y no debe remitirse a un proceso posterior, segin ha tenido ocasién
de declarar ya el TJUE.
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consumidores y usuarios®, aun cuando no exista alegacién del consumidor en
este sentido. Y ello tan pronto como dispongan de los elementos de hecho y de
Derecho necesarios para proceder a un enjuiciamiento de tales caracteristicas®.

Esta obligacién de apreciacion de oficio de la existencia de cldusulas abu-
sivas que pesa sobre el juez puede conducir, por si misma, a que, con reforma
o sin ella, en el transcurso del procedimiento de ejecucion hipotecaria, y tan
pronto como este disponga de elementos de juicio suficientes para ello (tanto
facticos como juridicos), el 6rgano judicial correspondiente declare en el seno
de dicho procedimiento la concurrencia de tales cldusulas y efectos aparejados
a la misma (nulidad parcial o total)®'. Una apreciacion que se estd instrumen-
tando en muchos casos por los 6rganos judiciales espafioles, a falta de reforma,
apreciando la concurrencia de una causa de oposicidon que determina el sobre-
seimiento de la ejecucién, o bien la estimacién como causa de suspension de
la pendencia de un proceso declarativo entablado por el deudor, y en el que

% Caso de las sentencias Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (asunto C-484/08),
Asturcom Telecomunicaciones, Pannon GSM, Mostaza Claro (ya citadas), Cofidis, S. A. (asunto
C-473/00), Océano Grupo Editorial, S. A. (asunto C-240/98), y Banco Espariol de Crédito
(a que se ha aludido en diversas ocasiones), junto con la propia sentencia aqui comentada.

% Lo que el TIUE vuelve a resaltar en su razonamiento sobre la adecuacién de la eje-
cucidén hipotecaria espafiola a la Directiva 93/13.

! En tal sentido sefiala MARCOS GONZALEZ que en nuestro sistema juridico se admite el
control de oficio de la nulidad de las cldusulas abusivas, al tratarse de una nulidad de pleno
derecho que la Ley impone imperativamente en defensa del consumidor y, en consecuencia,
no infringe la prohibicion de incongruencia la sentencia que aprecia de oficio determinadas
cuestiones de orden publico, por aplicacion de la Ley de Consumidores y Usuarios, inter-
pretada a la luz de la Directiva 93/13, de 5 de abril de 1993, que se establecen, a fin de
proteger al ciudadano en su papel de consumidor en la adquisicion de servicios y bienes. Esta
apreciacion de oficio de la nulidad de las cldusulas abusivas procede también en el proceso
de ejecucion con las consecuencias que puede tener sobre el despacho de la ejecucion, la
admision de la oposicion a la misma, o en que se ordene seguir adelante con la ejecucion
pero por cuantia inferior a la fijada en la demanda ejecutiva. Y, por iltimo, la apreciacion de
oficio de la nulidad de una cldusula abusiva puede dar lugar a la denegacion de la peticion
del proceso monitorio. Conforme a esta interpretacion, la apreciacion de oficio procede aiin
en el supuesto en que la misma sea contraria a la normativa contenida en la ley procesal,
y aiin en el supuesto en que se desconozcan las garantias procesales constitucionalizadas
de las partes, porque se entiende que la proteccion de los consumidores justifica cualquier
incumplimiento o infraccion de otras normas juridicas «secundarias». Desde esta perspectiva
maximalista, estaria plenamente justificada cualquier infraccion de la normativa procesal si
con ella se obtiene una proteccion de los consumidores, por lo que, a estos efectos, la defensa
de la imperatividad de la normativa procesal careceria de relevancia. En consecuencia, poco
importa que se deniegue inicialmente el despacho de ejecucion por cuestiones de fondo,
ajenas al control de los requisitos formales y procesales a que se refiere el articulo 551 de
la LEC, o que se deniegue la peticion de proceso monitorio a pesar de que la deuda cumpla
con los requisitos del articulo 812 LEC, porque la proteccion del orden publico implicado
en la proteccion del consumidor justifica estas infracciones de cardcter meramente procesal.
MaArcos GONZALEZ, Marfa, La apreciacion de oficio de la nulidad contractual y de las
cldusulas abusivas, Thomson Reuters, Navarra, 2011, pags. 213 a 217.
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se discuten determinadas cldusulas abusivas. Evitando asi efectuar dentro del
propio proceso de ejecucion el enjuiciamiento de la clase de nulidad de que se
trate y efectos derivados de ella.

Aunque, desde nuestro punto de vista en los casos en los que la existencia
de cldusulas abusivas sea de una entidad tal que determine la nulidad absoluta
del titulo en que se fundamenta la hipoteca, y la consiguiente ejecuciéon hipo-
tecaria, las consecuencias de la declaracion de nulidad deberian dirimirse en
un proceso declarativo posterior, toda vez que el procedimiento de ejecucion
iniciado pierde todo su sentido al desaparecer la garantia hipotecaria accesoria
del titulo declarado nulo, o bien, y quizds mas 16gico, lo procedente seria denegar
el despacho de la ejecucién solicitada por el acreedor y remitir directamente a
tal proceso declarativo.

Cabria la posibilidad de que el juez inadmitiese, dada la existencia de cldu-
sulas abusivas, la solicitud de ejecucién instada por el acreedor, tanto en los
supuestos de nulidad parcial como de nulidad total. Sin embargo, consideramos
que esta opcion resulta excesivamente gravosa para el acreedor en las hipétesis de
nulidad parcial, en las que el derecho de hipoteca subsiste dada su accesoriedad
respecto al derecho de crédito garantizado. Un derecho de crédito que no se ve
impedido en su vigencia por esa declaracion de nulidad parcial «coactiva», y que
hace que no tenga ningtin sentido que, una vez admitida la validez de la hipoteca
adyacente, se fuerce al acreedor a acudir a un proceso declarativo ordinario/verbal
en el que se determine el montante finalmente garantizado por el derecho real de
garantia suscrito, una vez deducidos los importes derivados de la declaracién de
nulidad de parte del clausulado del contrato de préstamo, para, posteriormente,
poder iniciar definitivamente una ejecucién hipotecaria inevitable.

De tal manera que en nuestra opinién la inadmisién de la ejecucion hipote-
caria deberfa quedar vedada a aquellos supuestos en los que el juez que conoce
de la misma haya llegado al convencimiento, con los datos facticos y juridicos
que obran en su poder, de que puede estar ante un supuesto de nulidad total y
absoluta del contrato de préstamo hipotecario, remitiendo, en consecuencia, al
acreedor y deudor a un proceso declarativo posterior en el que dirimir tal nulidad
y efectos de ella derivados para ambas partes. O bien, y dada la referida obli-
gacion de apreciacion de oficio de la nulidad, alegada o no, el juez que conoce
de la ejecucion podria determinar €l mismo tal nulidad total del contrato, poner
fin a la ejecucion y remitir a su vez a un proceso declarativo para concretar los
efectos aparejados a la nulidad en cuestion. Incluso cabria mantener la tesis de
que en los supuestos de nulidad total el procedimiento de ejecucién hipotecaria
deberfa transmutarse, en términos parecidos a lo que ocurre con el proceso
monitorio, automdticamente en un proceso declarativo con todas las garantias.

Lo cual, por lo demds, no supone sino reconocer, en linea con lo dicho
anteriormente, la introduccion, en los casos de nulidad total (que sin duda serdn
practicamente inexistentes en el 4&mbito que nos ocupa), de la existencia de cldu-
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sulas abusivas como una especie de causa de oposicién que acarrea la finalizacién
de la ejecucion en curso y que deriva, necesariamente, en el inicio de un proceso
ulterior. Mientras que, en los casos de nulidad parcial estarfamos en presencia de
una causa de suspension de la ejecucion, pero que no debiera operar a resultas del
inicio por el deudor de un proceso simultineo o posterior e independiente, sino
dentro del propio procedimiento ejecutivo, en el que deberfa enjuiciarse la nulidad
y determinar sus efectos en orden a la minoracién de las obligaciones objeto de
cobertura hipotecaria, evitando asf la dualidad de procesos aludida y confiriendo
una adecuada tutela, rdpida y eficaz, tanto del deudor como del acreedor.

En todo caso, estas posibilidades de actuacién del juez nacional en materia
de ejecuciones hipotecarias en los supuestos en que concurran cldusulas abusivas
no resultan nuevas, sino que ya eran perfectamente plausibles con anterioridad
al pronunciamiento recaido en la sentencia objeto de comentario, en aplicacién
de la jurisprudencia del TJUE resultante de diversas cuestiones prejudiciales
planteadas en el pasado respecto a la imposibilidad de alegacién de cldusulas
abusivas en otra clase de procesos como, por ejemplo y en el caso de Espaiia,
el monitorio, a que se referia la sentencia Banco Espariol de Crédito. De ahi
que no deba sorprender en exceso el fallo del Tribunal en lo que hace a la vul-
neracion del principio de proteccion eficaz de los consumidores y usuarios por
parte de nuestra legislacion procesal en materia hipotecaria. Dicho de otra forma:
la judicatura espafiola ya contaba con la posibilidad de entrar a conocer tales
clausulas en las ejecuciones hipotecarias antes de que se dictase la sentencia.

Sin embargo, debe prestarse especial atencidn, tras el fallo recaido, al hecho
de que, si bien las facultades de actuacién esbozadas del juez que conoce de
la ejecucidn hipotecaria en orden a la apreciacién y enjuiciamiento, por abusi-
vas, de la nulidad de determinadas clausulas o del titulo mismo estan ahi con
reforma de nuestra LEC, sin ella, o contra ella, no por ello debe desperdiciarse
la oportunidad de efectuar una reforma sosegada y bien meditada, a que por lo
demds parece obligar la sentencia, que cercene toda posibilidad de afloramiento
de pronunciamientos jurisprudenciales contradictorios, con la consiguiente in-
seguridad juridica que ello implica y los indeseables efectos, de ella derivados,
que se producirian en el mercado del crédito hipotecario®?.

Y es que aunque los principios de primacia y efecto directo®® del Derecho
comunitario, la teorfa del acto aclarado® y el caracter vinculante de los pronun-

2 Contrayéndolo, encareciéndolo, o sencillamente anuldndolo en muchos casos.

% Sobre el efecto directo del Derecho comunitario referido a las Directivas, vid. WARD,
Angela, «More tan an Infant Disease; Individual Rights, EC Directives, and the Case for
Uniform Remedies», en Direct Effect. Rethinking a Classic of EC Legal Doctrine, Europa
Law Publishing, Groningen, 2002, pdgs. 45 y sigs.

% Vid. CIENFUEGOS MATEO, Manuel, Las sentencias prejudiciales del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas en los Estados miembros, Bosch, Barcelona, 1998,
pags. 465 y sigs.
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ciamientos del TJUE resultantes de las cuestiones prejudiciales interpretativas
que se le formulan desde los distintos Estados miembros®, sirven ya, por si
mismos, para que nuestros Juzgados y Tribunales den rendida cuenta de la tutela
eficaz del consumidor en materia de cldusulas abusivas a que la Directiva 93/13
obliga, nuestro legislador puede, y debe, aclarar esta perniciosa situacion de
inseguridad juridica, proscrita tanto por el articulo 9.3 CE como por el propio
ordenamiento comunitario, y en la que actualmente nos encontramos tanto los
consumidores como las entidades financieras®, sin obviar, claro est4, los propios
problemas de la judicatura al respecto.

% Partiendo de la distincién entre cuestiones prejudiciales interpretativas y de validez,
recuerda Ruiz-JARABO COLOMER que, la fuerza vinculante también se predica [ademds de en
el caso de las de validez] para las sentencias interpretativas, ya que, de otro modo, se frus-
traria su funcion uniformadora. La seguridad juridica y la igualdad frente a la ley, principios
compartidos por los Estados miembros, quedan asi garantizadas. Y ello aunque la eficacia de
estas resoluciones, que han de tener sentido objetivo capaz de conferirles cardcter general,
se desvanece cuando el Tribunal de Justicia, al excederse de su tarea hermenéutica, emite
decisiones que incumben a supuestos concretos de aplicacion e interpreta el derecho de un
Estado, suplantando a los jueces nacionales. RUiz-JARABO COLOMER, Ddmaso, La justicia
de la Union Europea, Thomson Reuters, Navarra, 2011, pag. 54. Caracter vinculante de las
sentencias prejudiciales interpretativas que tiene su origen en las sentencias Da Costa, de
27 de marzo de 1963, y CILFIT, de 6 de octubre de 1982. Cfr. SARMIENTO, Daniel, Poder
Jjudicial e integracion europea (La construccion de un modelo jurisdiccional para la Union),
Thomson-Civitas, Navarra, 2004, pags. 80 y sigs.

% Tal y como precisa ALONSO GARCiA, no cabe olvidar que el principio de primacia no
deja de ser uno mds —capital, eso si— de los integrantes del sistema que preside las rela-
ciones entre el Derecho comunitario y el de los Estados miembros. Y entre dichos principios,
destaca el de seguridad juridica (también consagrado, conviene no olvidar, por el art. 9.3
CE): ya en 1974, en el asunto Comision v. Francia, de 4 de abril (167/73), y frente a las
alegaciones del Gobierno francés que negaban el incumplimiento «resultante del solo hecho
de mantener la norma controvertida en el ordenamiento juridico nacional, sin que se tome
en consideracion la aplicacion que de la misma se haga en la prdctica», el TICE afirmé que
el mantenimiento mismo de legislacion interna contraria a la comunitaria «da lugar a una
situacion de hecho ambigua, al mantener, para los sujetos de derecho afectados, un estado
de incertidumbre en cuanto a las posibilidades de que disponen de invocar el Derecho Co-
munitario». Cierto es que el principio de seguridad juridica no lo lleva el TJICE, al dia de
hoy, hasta el punto de imponer la depuracion erga omnes via judicial. Pero no lo es menos
que dicho principio si que sirve para marcar pautas interpretativas a los sistemas juridicos
nacionales a la hora de hacer operativa la primacia. Con otras palabras, no creo que pue-
da sostenerse que el Derecho Comunitario persiga, sin mds, el puro desplazamiento en el
caso concreto del Derecho interno con él incompatible, inspirado por una filosofia flexible
que evitaria tener que promulgar de nuevo Derecho interno en caso de retirada ulterior del
Derecho Comunitario. Y es que, por encima de la carga de trabajo que ello pueda suponer
para el poder normativo nacional, estd la seguridad del operador juridico, comenzando por
el ciudadano y terminando por el juez, a la hora de moverse en un marco normativo cuya, ya
de por si, complejidad se ve acentuada, hasta llegar a transformarse en incertidumbre, por el
hecho de mantener normas en un limbo juridico, esperanzadas con una redencion que, amén
de insegura por no decir improbable, podria incluso en caso de materializarse no ser acorde
con las circunstancias que inspiraron su creacion. ALONSO GARCiA, Ricardo, El juez espariol
y el Derecho Comunitario, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2003, pags. 74 a 76.

1462 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pags. 1415 a 1475



El futuro de la ejecucion hipotecaria espariola tras la sentencia del Tribunal de Justicia...

Una situacién que hace depender el éxito y debida garantia de los derechos
de unos y otros de la valia profesional, conocimientos y pericia tanto de los
propios abogados que ostentan la defensa de particulares y bancos como de los
titulares de los distintos 6rganos judiciales. Unido al hecho de que la falta de
reforma podria conducir al inicio de acciones, de consumidores y acreedores,
encaminadas a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado por falta
de trasposicion o trasposicion indebida de la Directiva®’, asi como la incoacién
de un procedimiento sancionador de la Comisién por las mismas circunstancias.

A resultas de cuanto antecede, la reforma legislativa es cuestiéon debida a
todos los operadores juridicos si no quieren sino acrecentarse los problemas, ya
de por si de enorme enjundia, que tenemos sobre la mesa. La introduccién via
LEC de la posibilidad expresa de enjuiciar la existencia de cldusulas abusivas
en el transcurso de la ejecucién hipotecaria, aun resultando a nuestro juicio
innecesaria en los supuestos de nulidad parcial para dispensar la proteccién
que finalmente correspondera en todo caso al consumidor afectado (meramente
indemnizatoria), y a pesar de lo erréneo del razonamiento llevado a cabo por el
TJUE, al confundir tal categoria con la propia de la nulidad absoluta y total (del
titulo que sirve de presupuesto a la hipoteca) que si que conlleva la ilegitima
transmision irreversible del inmueble y su consiguiente pérdida indebida por el
ejecutado, ha de materializarse de alguna forma.

Ahora bien, dicha reforma de la LEC ha de operarse teniendo presente el error
en que incurre el TJUE cuando confunde las susodichas categorias de ineficacia
total y parcial, y siendo conscientes de los problemas que acarrea la mera intro-
duccién de la discusién sobre el cardcter pretendidamente abusivo de determinadas
cldusulas como causa de oposicién o suspensioén para el acreedor y el deudor.

Asi, en nuestra opinién, la opcién «menos mala» para rendir cuenta a las
obligaciones del legislador derivadas de la sentencia dictada pasarfa, partiendo
de los grandes condicionantes sefialados, por modificar la LEC en el sentido
de permitir que en los supuestos en los cuales podamos estar en presencia de
un contrato de préstamo viciado de nulidad parcial el juez, de forma andloga a
lo que ocurre con los motivos de oposicién regulados por el articulo 695 LEC,
dado que este tipo de ineficacia no obsta a la pervivencia de la hipoteca ni a la
efectiva materializacion de la ejecucién hipotecaria, tan pronto como disponga
de los elementos de hecho y Derecho necesarios, a la vista de la documenta-
cién presentada, convoque a las partes a una comparecencia en la que pueda
conformarse un juicio definitivo acerca de los conceptos/obligaciones/importes

7 Vid., en este sentido, PEREZ GONZALEZ, Carmen, Responsabilidad del Estado frente a
particulares pos incumplimiento del Derecho Comunitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001,
pags. 126 y sigs; WARD, Angela, Judicial Review and The Rights of Private Parties in EC Law,
Oxford University Press, Oxford, 2000, pags. 91 y sigs.; y JANs, Jan H., «State Liability: In
Search of a Dividing Line Between National and European Law», en Interface between EU
Law and National Law, Europa Law Publishing, Groningen, 2007, pags. 279 y sigs.
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por los que finalmente ha de despacharse la ejecucion. Una comparecencia en
la que la dificultad de enjuiciamiento por parte del 6rgano judicial del cardcter
abusivo o no de las cldusulas discutidas se veria enormemente simplificada si el
legislador sustantivo acotase debidamente los casos en los que el tipo de interés
de demora resulta abusivo (fijando un tope maximo) o las condiciones en las
que el vencimiento anticipado del crédito puede operar (cudntos vencimientos
impagados deben concurrir).

Por el contrario, cuando nos encontremos con un contrato del que el juez
tenga serias sospechas de que se encuentra viciado de nulidad total (del que el
juez tenga serias sospechas de que se encuentra viciado de nulidad total), habida
cuenta de la documentacién obrante en Autos, y a resultas del clausulado del
titulo que le es presentado como presupuesto necesario para instar la ejecucion,
debiera permitirse decretar la inadmision de la demanda ejecutiva. Una inadmi-
sién que convendria, por lo demds, que gozase de una fundamentacion prolija y
suficiente, amén de ser susceptible de ser recurrida por el acreedor y reconvenida
por el deudor. Y a pesar de que, en los casos de nulidad total, el deudor termine
finalmente por perder la vivienda, si bien no por mor de la ejecucién hipotecaria
sf como consecuencia de la posterior ejecucion dineraria a que se verd abocado.

Creemos que, una reforma en tal sentido podria suponer un adecuado, o al
menos razonable, punto de encuentro entre los intereses de acreedores y deudo-
res, favorecer enormemente la economia procesal (tan preciada en los tiempos
que corren) y satisfacer adecuadamente las exigencias derivadas de la Directiva
93/13 tal y como ha sido interpretada por el TJUE.

Independientemente de ello, de que la reforma se opere, que se haga ade-
cuadamente, en los términos propuestos o en otros, y que ello sea necesario
para cumplir con las obligaciones de nuestro ordenamiento para con el Derecho
comunitario, nuestro convencimiento y nuestra propuesta pasa por el necesario
reforzamiento de los mecanismos de control previo en materia de contratacion
de préstamos hipotecarios y en la depuraciéon normativa juridico-sustantiva de
determinadas cldusulas abusivas sobre las que versan el grueso de los pleitos
entablados. Unas cldusulas magnificamente representadas por las discutidas en
el asunto objeto de la cuestién prejudicial que nos ocupa, y por algunas otras
de las que recientemente acabamos de conocer la opinién de nuestro Tribunal
Supremo (concretamente de las clausulas suelo).

V. LA NECESARIA POTENCIACION DE LOS MECANISMOS DE CON-
TROL PREVIOS A LA VIA JUDICIAL EN MATERIA DE CLAUSULAS
ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE PRESTAMO HIPOTECARIO

Quienes se enfrentan diariamente al batallar judicial siempre tienen en mente
la llamada maldicién gitana de «pleitos tengas y los ganes». Una maldicién que
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no por burda y sencilla carece de razén, dada la elevada incertidumbre que todo
pleito reviste”®, y que cobra un mayor sentido en contextos sociales como el
actual, en que cada dia asistimos impertérritos a incontables ejecuciones hipo-
tecarias y desahucios que suponen un drama no solo para sus victimas, sino
también para sus ejecutores.

Conscientes, como hemos razonado a lo largo de las paginas precedentes, de
que, en dltimo término, una ejecucién hipotecaria tiene lugar fruto de la imposi-
bilidad del deudor de hacer frente a su obligacion contractual mas primigenia y
esencial, cual es la del reintegro del principal prestado para la adquisicién de su
vivienda, y de que nuestro régimen juridico, y mas concretamente procesal, poco
o nada tiene que ver con dicha complicacién sobrevenida, lo que si que es cierto
es que bastante tiene ya una familia victima de semejante situacién con verse
privada de su vivienda habitual por via ejecutiva como para, ademds, tener que
en el discurrir de ese trance discutir si los intereses de demora, la clausula de
vencimiento anticipado, la cldusula suelo pactada o la determinacién unilateral
del importe de la deuda por el acreedor son o no abusivas y deben responder de
las consecuencias a ellas aparejadas, no solo con el inmueble de su propiedad,
sino, también, con todo su patrimonio presente y futuro (ex art. 1911 CC).

La médxima liberal del laissez faire laissez passer et le monde va de lui-
méme, que ha imperado en los afios precedentes en el mercado del crédito
hipotecario, unida a la enorme dificultad de enjuiciamiento que tradicionalmente
hemos asociado a las cldusulas contractuales aludidas, insuficientemente regu-
ladas pero abundantemente estudiadas, y no pocas veces objeto de propuestas
de reforma (acudiendo para ello al sentido comtn o a los ejemplos de Derecho
comparado), creemos que, aunque pueda ser sospechosa de demagdgica «a toro
pasado», tiene buena parte de culpa.

El legislador ha sido capaz de introducir en nuestro ordenamiento hipote-
cario figuras sumamente complejas tales como la hipoteca de mdximo, que van
ineludiblemente asociadas a la realidad econémica que ha conducido a que este
derecho real de garantia haya terminado por convertirse en algo mds, y en un
concepto extrajuridico: un producto financiero®.

%Y ala que contribuyen sin duda nuestro sistema judicial que (a diferencia del common
law) no se cimenta sobre la base del principio stare decisis, asi como la inoperatividad real
para el justiciable de los recursos, que dilatan enormemente en el tiempo la finalizacién de
la litis, con el desgaste econdmico y personal que ello acarrea.

% Tal y como recientemente, muy acertadamente, expuso en su conferencia en torno al
papel de los registradores ante la crisis hipotecaria Celestino PARDO (en el transcurso de la
jornada Crisis hipotecaria: Responsabilidades y soluciones, organizada a tales efectos por la
Cétedra de Amparo de Derechos y Libertades de la Procuradora General del Principado de
Asturias) y del que como botén de muestra sirven las denominadas hipotecas subprime por
todos conocidas, desgraciadamente, hoy dia. Una muy interesante exposicion sobre la interre-
lacion entre el mercado financiero, las hipotecas y la crisis actual a partir de lo ocurrido en
Estados Unidos, puede verse en GONZALEZ MoTA, Emiliano, y MARQUES SEVILLANO, José
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Sin embargo no hemos acertado a poner coto a algo tan sencillo como los
intereses de demora, estableciendo un tipo porcentual maximo que limitase no
pocos abusos, o a determinar las condiciones en las cuales las cldusulas de ven-
cimiento anticipado pueden entrar en juego de una forma razonable y adecuada
a la entidad e importancia que un contrato de préstamo hipotecario reviste'®. La
precision de estos extremos es la que precisamente permitiria que el enjuiciamien-
to de este tipo de cldusulas en el transcurso de la propia ejecucién, por medio
de un incidente procesal, pudiera resultar viable y conforme con las necesarias
garantias que en el debate planteado deben tener tanto el acreedor como el deudor.

Si bien la declaracién de las cldusulas contractuales que incorporan estas y
otras estipulaciones inicamente conducird a la declaracién de nulidad parcial del
contrato y no evitard la ejecucion, no acabando en ningtn caso (en contra de lo
que falsamente transmiten los medios de comunicacién y pretenden vender no
pocos operadores juridicos) con el problema social aparejado a las ejecuciones,
y aunque la nulidad total pone en un escenario casi todavia peor al deudor, si
conseguimos lograr al menos que en el transcurso de una ejecucion hipotecaria,
que debe ser rauda y veloz, como exige la seguridad del crédito y toda politica
econdmica occidental deseaba y desea, no debamos adicionar al infortunio de
la pérdida de la vivienda por parte de una familia un debate agregado, en torno
a si tal o cual cldusula quedan comprendidas dentro del 4mbito de la cobertura
hipotecaria, habremos avanzado mucho.

A tales efectos, afirmado el cardcter principal de la obligacién de reintegro
del principal prestado, y en su caso de los intereses remuneratorios, y admitida
la accesoriedad de obligaciones como el vencimiento anticipado, el abono de
intereses de demora, etc., cuya inclusién dentro del dmbito de garantia hipote-
caria se supeditan a su debida inscripcién, separada y expresa, en el Registro
de la Propiedad, para poder gozar de trascendencia real y no meramente obli-
gacional, surge acto seguido la pregunta en torno al papel que la calificacién
registral debe ostentar en nuestro ordenamiento '

Manuel, «Perspectivas de reforma de la financiacion de la vivienda tras las crisis financiera
internacional: de las prescripciones del FMI a las iniciativas reguladoras en Estados Unidos»,
en Garantias reales en escenarios de crisis —dir. Elena LAUROBA LACASA—, Marcial Pons,
2012, pags. 39 y sigs.

100 La operatividad de tales cldusulas por el mero impago de uno solo de los vencimientos
pactados estd especificamente respaldada por la LEC, aunque en la practica es de reconocer que
las entidades financieras suelen esperar e intentar renegociar y conceder moratorias al deudor
antes de hacer uso de las facultades reconocidas en aplicacion del vencimiento anticipado.

101 Tal y como sefialaba Ysas SOLANES, mucho antes de encontrarnos en la desesperada
situacion actual, la oposicién en via de ejecucion hipotecaria es dificil y queda en evidencia
la indefension del deudor, lo que hace pensar en la prevision de estas situaciones a priori, es
decir, en la calificacion registral, teniendo en cuenta lo abusivo de la cldusula en cuestion.
YsAs SOLANES, Maria, El contrato de préstamo con garantia hipotecaria, La Ley, Madrid,
1994, pag. 128.
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Al decir esto no descubrimos precisamente nada nuevo, puesto que sobre el
papel que los registradores y notarios deben ostentar en materia de control de
cldusulas abusivas han corrido rios de tinta en todos los sentidos!®. Y a tales
efectos el papel del legislador juridico-sustantivo a que aludimos reviste una
importancia capital para decantar la balanza, propiciando un mayor intervencio-
nismo y seguridad en tal control, y sobre la cual nos resignamos a no incidir
con cardcter previo a las conclusiones del presente trabajo.

El notario puede propiciar, en base a la informacién y advertencias puestas
a disposicién del consumidor, la falta de firma del contrato, y el registrador la
falta de inscripcién hipotecaria de tal o cual cldusula y obligaciones a ella apa-
rejadas. Pero para ello la tesis tradicional ha sido la de que un control de tales
caracteristicas solo podia tener lugar en los casos de cldusulas declaradas nulas
por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales de
la Contratacion, como preceptia el articulo 84 TRLGDCU, no estando tales
operadores legitimados para operar control alguno sobre el fondo mas alld de
las cldusulas en que concurriesen tales circunstancias, o bien en el de aquellas
que se opusiesen frontalmente a lo establecido, como por lo demds no podia ser
de otra forma, en aplicacion del principio de legalidad, en una norma juridico
sustantiva.

Un precepto junto al que deben tenerse presentes ademas los articulos 121%,
18 y 258.2 LH.

La Direccién General de los Registros y del Notariado ratific6 esta postura
restrictiva'™, aunque posteriormente ha modificado su parecer a través de las
Resoluciones de 1 de octubre y 4 de noviembre de 2010 y 11 de enero de 2011.

102 A tales efectos pueden verse, entre otros, CALVO GONZALEZ-VALLINAS, Rafael, «Las
cldusulas de...», ob. cit., pags. 74 y sigs.; GOMEZ GALLIGO, Francisco Javier, «Las condiciones
generales de la contratacion en los contratos bancarios. El Registro de Condiciones Generales
de la Contratacion y la eficacia de la inscripcion», en La contratacion bancaria —coords.:
Enrique GADEA SOLER y Adolfo SEQUEIRA MARTIN—, Centro de Estudios Registrales, Madrid,
2007, pags. 241 a 276; BALLUGERA GOMEZ, Carlos, «Tratamiento registral de las cldusulas
abusivas en las hipotecas», en Ejecucion Hipotecaria: Solucion a tiempos de conflicto —coord.:
Antonio SALAS CARCELLER—, Thomson Reuters, Navarra, 2012, pags. 411 a 441; LLAVERO
RODRIGUEZ-PORRERO, M., «Las condiciones generales de la contratacién y su control en el
ambito registral», en Revista La Ley, nim. 148, 2008, pags. 1763 a 1770; Busto LAGo, J., «El
control registral de las condiciones generales de los contratos», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 667, 2001, pags. 1939 a 2004; HERBOsA, Inmaculada, El despacho de la
ejecucion hipotecaria. Causas de oposicion y suspension, Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 2006, pags. 69 a 81; y GARciA GARciA, José Manuel, Derecho Inmobiliario Regis-
tral o Hipotecario, Tomo III (Calificacién, tracto, especialidad y otros principios), Civitas,
Madrid, 2002, pags. 458 y sigs.

103 Una critica al sistema de calificacién registral instaurado por el articulo 12 LH, tras la
reforma operada por la Ley 41/2007, puede verse, entre otros, en Busto LaGo, José Manuel,
«Las cldusulas de interés variable y...», ob. cit., pags. 412 y sigs.

104 Cfr. Resoluciones de la citada DGRN, de 19 de abril de 2006.
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Una modificacién que encuentra su razén de ser en la STS de 16 de diciembre
de 2009 y en la sentencia del TIUE Pannon GSM.

Una nueva linea, no exenta de detractores, que implicaria, como sefiala Gofii
RODRIGUEZ DE ALMEIDA '®, que el registrador... si que puede, o incluso debe,
rechazar aquellas condiciones generales incluidas en un contrato de préstamo
hipotecario, que sean objetivamente abusivas por coincidir con algunas de las
enumeradas en la lista de la LGDCU, aunque no hayan sido declaradas nulas
en sentencia firme, ni inscritas en el Registro de Condiciones Generales'®,
cuando por ser abusivas, supongan una vulneracion de la buena fe objetiva y
del equilibrio de las prestaciones.

El problema fundamental que plantea esta tesis, compartida por lo demas,
es que las cldusulas abusivas contenidas en el TRLGDCU tienen un caric-
ter sumamente abstracto, unido al hecho de que el listado contenido en dicha
norma posee cardcter meramente ejemplificativo, y no tasado. De ahf el nece-
sario reforzamiento del papel del legislador sustantivo en la definicién y coto
al tema de las cldusulas abusivas en los contratos de préstamo hipotecario, y
su importancia, al menos en los casos de aquellas cldusulas mds utilizadas y
controvertidas en la practica. Un reforzamiento necesario del que parece estar
tomdndose consciencia a consecuencia no solo del pronunciamiento del TJUE,
sino de la propia presion social ejercida por multiples colectivos sociales, como
la Plataforma de Afectados por la Hipoteca.

Sin perjuicio del papel del notario, que, como decimos determinaria la inexis-
tencia del contrato mismo caso de no autorizarlo o de informar adecuadamente
al consumidor de lo que firma, la falta de inscripcién en el Registro de estas
cldusulas abusivas determinaria, si bien no la exaccién de la obligacién en el
plano personal (el contrato de préstamo obliga independientemente de que tal
o cual cldusula no se encuentre cubierta hipotecariamente), la inexistencia de
discusion alguna en sede judicial, al menos en el transcurso de un procedimiento
de ejecucion hipotecaria, y, por ende, un problema menos a tratar.

En suma, se trata de reconducir el control de este tipo de cldusulas del dm-
bito judicial (en el transcurso de la ejecucién) al dmbito juridico-sustantivo. De
delimitar y perfeccionar un control a priori que se ha demostrado insuficiente
desde el momento mismo en que llegan a los Juzgados y Tribunales contratos
de préstamo hipotecario con, por ejemplo, intereses de demora pactados del 30

15 GoRN1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M., «El control registral de las cldusulas abusivas
en el préstamo hipotecario», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 705, 2008,
pags. 409 y 410.

106 Vid., sobre el papel y caracteres de este Registro, Ruiz-Rico Ruiz, Catalina, El control
de las cldusulas abusivas a través del Registro de Condiciones Generales de la Contrata-
cion (apuntes criticos al Real Decreto 1828/1999, de 3 de diciembre), Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 2003.
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o el 40 por 100, y en los que el desequilibrio de las prestaciones de las partes
resulta clamoroso.

Este control, reivindicada la nulidad parcial de los contratos de préstamo
hipotecario en que concurren cldusulas abusivas como categoria general que
conformard la mayoria de los supuestos que se dardn en la practica, y confina-
da la nulidad total a un plano secundario y précticamente inexistente, a salvo
en los casos de vicios del consentimiento de cierta enjundia, minimizaria en
buena medida el problema abordado por el TJUE, y constituiria sin duda un
medio mucho mas eficaz de proteccidn de los consumidores y usuarios que el
régimen indemnizatorio previsto por el articulo 698 LEC o que los medios de
reforma de la LEC propuestos.

Pero para ello, tal y como se avanzaba, es necesario que el legislador dé un
paso al frente que dote estas posibilidades de control previo de una minima y
adecuada seguridad juridica, tanto para quienes se pueden ver perjudicados por €l
(acreedores) como para los deudores. Y sin duda, también para los registradores
y notarios temerosos o recelosos de tal control.

VI. CONCLUSIONES

El sistema de protecciéon meramente indemnizatorio previsto por nuestra
LEC para el caso de que existan cldusulas abusivas determinantes de la nulidad
parcial o total del contrato de préstamo hipotecario suscrito entre un consumidor
y una entidad financiera no resulta eficaz ni conforme con la Directiva 93/13,
segun la opinién mantenida por el TJUE.

Pero el hecho de que, ademds esta protecciéon de indole econdmica se
produzca de forma posterior a la ejecucion hipotecaria, y en el transcurso de
un proceso declarativo que ninguna repercusion tiene sobre la ejecucion en
curso, es el que verdaderamente resulta determinante en el fallo adoptado por
el Tribunal.

Y lo es desde el momento mismo en que comete el error de aparejar a la
declaracion de abusividad de parte del clausulado del contrato la nulidad del
contrato de préstamo en su totalidad y de la hipoteca adyacente a él. Razona-
miento que le conduce a presuponer que la ejecucion hipotecaria llevada a cabo
con anterioridad a esta declaracién resultaria nula de pleno derecho, y, por lo
tanto, injusta e inadmisible. De tal manera que el consumidor se veria privado,
cuando no debiera haber sido asi, de su vivienda.

En las paginas precedentes hemos puesto de relieve la inconsistencia y fal-
sedad de este razonamiento seguido por el TJUE, por cuanto el mismo cimenta
la ineficacia del sistema indemnizatorio previsto en estos casos por la LEC en
el hecho de que dicho sistema no evita la pérdida injusta de la vivienda por el
consumidor en el proceso de ejecucion hipotecaria.
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Y lo hemos hecho al razonar cémo en los supuestos de nulidad parcial del
contrato de préstamo (como en el caso del litigio al hilo del que se plante6 la
cuestion prejudicial) la hipoteca sigue siendo viable, y la ejecucién previamente
llevada a cabo no resulta nula. En definitiva, evidenciando que, en casos como
este, una proteccion indemnizatoria que compense al consumidor por las canti-
dades indebidamente pagadas en concepto, por ejemplo, de intereses de demora
es la que en todo caso se producird, y que la pérdida de la vivienda, aunque
posterior en el tiempo, siempre terminard teniendo lugar de una forma u otra.

Una conclusién sobre el caracter meramente econdémico de la discusién sobre
el clausulado del contrato de préstamo hipotecario que no se ve alterada en los
casos de nulidad total, en los que, si bien la hipoteca y la ejecucion llevada a
cabo son también nulos, y el parecer del TJUE puede resultar mas adecuado a
la realidad, también la pérdida de la vivienda por parte del consumidor insol-
vente se llevard a término. Y ello a resultas de las obligaciones de reciproca
restitucion de las prestaciones recibidas por el deudor y acreedor, a que con-
ducen inexorablemente los articulos 83 TRLGDCU y 1303 del CC. Estribando
la tnica diferencia en estas hipétesis de nulidad total en el hecho de que si
bien la vivienda no se perderd a través de una ejecucion hipotecaria, si que el
consumidor se verd privado de ella como consecuencia de la ejecucion dineraria
de la sentencia dictada en el proceso declarativo que declare la nulidad total.

Esta pérdida irremediable de la vivienda, en uno y otro caso, hace que toda
argumentacion en torno a la injusta pérdida de la misma por el consumidor,
derivada del hecho de no poder discutirse el clausulado abusivo del contrato
en el transcurso de la ejecucién hipotecaria, caiga por su propio peso. Es decir,
la ineficacia de la proteccién al consumidor y usuario no se puede aparejar a
la pérdida de la vivienda, porque la misma se debe, en términos de resultado,
a la imposibilidad del deudor de hacer frente a sus obligaciones contractuales
con independencia de la nulidad parcial o total del contrato.

La clase de nulidad es indiferente porque, en la parcial deberd asumir unas
obligaciones dinerarias, que subsisten a este tipo de nulidad, y en la total debera
proceder al reintegro de la totalidad del principal prestado para la adquisicion
de su vivienda. Y, en uno y otro caso la desgraciada situaciéon econdémica de
nuestros deudores hipotecarios hace inviable la satisfaccion de los derechos del
acreedor derivados de la declaracién de uno u otro tipo de nulidad.

Pese a todo ello, el TJUE ha emitido su opinién, y nuestra obligacién pasa
ahora, compartamos o no la tesis por €l seguida, por proceder a reformar nuestra
legislacion procesal en materia de ejecuciones hipotecarias.

En esta preceptiva e inexcusable reforma nuestro legislador debe, como he-
mos razonado, distinguir nitidamente los casos de nulidad parcial y de nulidad
total, desmarcdndose asi del error en que incurre el TJUE.

De forma que, en nuestra opinion, la forma m4s sencilla de dar cuenta de estas
hipétesis, diferenciadas entre si, pasa por permitir en los casos de nulidad parcial
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que el juez que conoce de la ejecucién hipotecaria pueda en el transcurso de esta
apreciar y enjuiciar el cardcter abusivo de determinadas cldusulas, y minorar la
cuantia por la que ha de seguir la ejecucién, en términos parecidos a lo que ocurre
en los casos de oposicion basada en la existencia de pluspeticion (art. 695.3 LEC).

Una posibilidad de enjuiciamiento sobre el fondo del asunto que somos
conscientes que entrafa no pocos problemas, y cuya garantia y efectividad
dependerd en buena medida de que en nuestro ordenamiento delimitemos de
forma clara y precisa cuando las cldusulas sobre las que fundamentalmente se
suscita el debate (vencimiento anticipado, intereses de demora...) son abusivas
o no, facilitando asi la labor del juez y minimizando la inseguridad y posible
indefensién de las partes acreedora y deudora que se encuentran con la necesidad
de discutir semejante extremo en el transcurso de un procedimiento ejecutivo,
con las limitaciones que esta clase de proceso implica.

Y en el caso de la nulidad total del contrato, de la hipoteca y de la ejecucién
hipotecaria que pudiera llevarse a cabo en base a dicho contrato, y derecho real
accesorio, creemos que la situacion debe ser distinta. Tratamiento diferente que
se fundamenta en el hecho de que las obligaciones de restitucion a que conduce
este tipo de nulidad, y que el 6rgano judicial deberd decretar, no tienen sentido
dentro de un procedimiento de ejecucion que resulta inviable, a resultas de la
propia declaraciéon de nulidad total.

Lo que hace que en tales hipétesis de nulidad total, residuales en la practica,
o bien deba decretarse la inadmisién a tramite de la ejecucién solicitada, si el
juez dispone de suficientes elementos de hecho y de Derecho para apreciar la
nulidad total, ya en este momento, o bien deba permitirse la alegacién como
causa de oposicién a la ejecucion de esta clase de nulidad, sobreseyendo el pro-
ceso ejecutivo y remitiendo al declarativo que proceda. Remisién a un proceso
declarativo que quizds podria operarse mediante la conversion automadtica del
proceso ejecutivo en declarativo, de forma similar a lo que ocurre con el pro-
ceso monitorio, logrando asi evitar en cierta medida una duplicidad de procesos
judiciales que hemos criticado por engorrosa.

Todo lo cual, sin perjuicio de que consideramos que el verdadero problema
de nuestro ordenamiento juridico en materia de contratos de préstamo hipotecario
y ejecuciones no radica tanto en la normativa procesal como en las deficiencias
de nuestra legislacion sustantiva en materia de cldusulas abusivas, y, mas concre-
tamente, en la insuficiencia y eficacia de los controles previos a la via judicial,
como los efectuados por los registradores y notarios, cuya funcién supervisora
debiera salir reforzada tras los varapalos dados por el TIUE.

Habra que ver ahora cudl es la linea y posicién que, finalmente, adopta el
legislador, y si, efectivamente, la reforma que se lleve a término se hace de forma
suficientemente sosegada, como la enjundia del problema a resolver requiere,
o si, por el contrario, asistiremos a una mera salida del atolladero con la que
contentar demagdgicamente a propios y extrafios.
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RESUMEN
DACION EN PAGO

En el mes de noviembre del afio pa-
sado, la Abogado General Juliane Kokott
presentaba sus conclusiones sobre la dis-
conformidad de la ejecucion hipotecaria
espariola con la Directiva 93/13/CE, a
raiz de la cuestion prejudicial formulada
al respecto por el Juzgado de lo Mercan-
til, niimero 3 de Barcelona. Concretamente
dada la imposibilidad de discutir en dicho
procedimiento la existencia de cldusulas
abusivas insertas en el titulo en el cual se
fundamenta la ejecucion.

Con fecha 14 de marzo de 2013, el
Tribunal de Justicia de la UE ha ratifica-
do con su pronunciamiento las referidas
conclusiones. Un pronunciamiento judicial
que, tal y como parece, exige la reforma
de nuestra legislacion procesal y que
abre el abanico a miiltiples posibilidades
de actuacion por parte de los Juzgados y
Tribunales de nuestro pais en orden a la
paralizacion de las ejecuciones en curso.

El objeto del presente articulo estriba
en analizar el razonamiento seguido por
el Tribunal europeo, las hipotesis posibles
de reforma, asi como el posible proceder
de nuestros organos judiciales antes y des-
pués de que se produzca dicha reforma.
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ABSTRACT
SURRENDER IN LIEU OF PAYMENT

The Advocate General, Juliane Kokott
released her conclusions on the compat-
ibility of Spanish legislation on foreclosure
with Directive 93/13/EC, on account of a
preliminary ruling submitted by Barcelona
Commercial Court num. 3, delving special-
ly into the ability of the Court to discuss
in this procedure the existence and scope
of unfair terms.

The 14 March 2013, the Court of Jus-
tice ratified in its Judgment the previous
conclusions of Advocate General Kokott.
The Judgement seems to call for the
amendment of Spanish procedural law and
apparently leaves room for national courts
to challenge ongoing evictions.

The purpose of this article is to analyze
the reasoning of the Court of justice, the
reform possibilities and the likely reactions
of courts prior and posterior to such even-
tual amendment.

1475



